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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE 
(Année judiciaire 1882-1883), 


Par M. E. WaLLon, agrégé près la Faculté de droit de Toulouse. 


Contributions directes. — Un établissement charitable est-il imposable à 
la contribution des patentes ? | : 

Cultes. — Les décisions du consistoire constituent-elles de véritables juge, 
ments ? comment l’appel de ces décisions doit-il être formé ? 

Délégation des pouvoirs du maire. — Le maire peut-il déléguer à un con- 


seiller municipal quelconque une partie de ses pouvoirs ? 
Dommages-intéréts. — Le voisinage d’une manufacture de poudres consti- 
tue-t-il, par lui-même, un dommage de nature à donner droit à une indem- 
“nité, alors qu'aucun accident ne s’est encore produit ? 
Elections municipales. — La loi des 30 novembre-31 décembre 1875 sur 
bélection des députés est-elle applicable, dans certaines de ses dispositions- 


aux élections municipales ? 
Pensions civiles. — Les enfants mineurs d’une femme fonctionnaire, 


décédée titulaire d’une pension de retraite, ont-ils droit à un secours 


annuel ?. | 
Sonnerie des cloches, — Le maire peut-il déroger au règlement concerté 


entre l’évêque et le préfet ? — Est-il absolument libre, aux cas non prévus 
par le règlement, de donner ou de refuser son autorisation ? — A-t-il le 
droit d’ordonner des sonneries ? 


CONTRIBUTIONS DIRECTES. 


Un établissement charitable est-il imposable à la contribution 
des patentes ? | 

Le Conseil d'État, appelé plusieurs fois à résoudre cette ques- 
tion, s’est prononcé, tantôt pour l’affirmative, tantôt pour la 
négative. | 

4° Par un arrêt en date du 21 janvier 1881 (Rec. des arr. du 
Cons. 1881, 84) il a décidé que létablisssement religieux 
de Saint-François-Régis, contenant plusieurs chambres destinées 
aux personnes qui viennent à Paray-le-Monial faire des retraites 
de piété, et qui Sont dans l’usage de verser unc rétribution à 
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titre d'indemnité, constitue une maison particulière de retraite 
et donne lieu à l'imposition des droits de patente. 

20 Le 29 juillet 1881 (Rec. des arr. du Cons. 1881, 752), il a 
été également admis que l'établissement de retraite des Pères 
Jésuites de Paray-le-Monial est imposable à la contribution des 
patentes. | 

Au cours de l’année 1882-1883, le Conseil d’État a, au con- 
traire, jugé : 

40 Que l’asile de la Providence, ayant pour but de servir de 
retraite aux pauvres vieillards et aux indigents infirmes des 
deux sexes de la ville de Paris, doit être exempt de la patente, 
bien qu'à raison de l'insuffisance de sa dotation, cet établisse- 
ment exige de ses pensionnaires une prestation annuelle. C. 
d'Etat, 13 janvier 1882 (Rec. des arr. du Cons. 1882, 34); 

20 Que la Société philanthropique de Paris créée en vue de 
distribuer des aliments à la classe pauvre, soit gratuitement, soit 
à un prix inférieur au prix de revient, n’est pas soumise à la pa- 
tente. C. d'État 49 mai 4882 (Rec. des arr. du Cons. 4882, 504) : 

30 Que pareille solution doit être admise dans une hypothèse 
où il s’agissait,"non plus d’une société, mais d’un simple parti- 
culier,.le sieur Ruel, fondateur d’un établissement alimentaire 
dans un but d'assistance de la classe pauvre. C. d’État 49 mai 1882 
(Rec. des arr. du Cons. 1882, 504); 

49 Enfin, qu’on doit également exempter de la patente l’Orphe- 
linat d'Arras, dans lequel les enfants et les jeunes gens sont 
admis, les’uns gratuitement, les autres moyennant une rétribu- 
tion insuffisante pour couvrir leurs dépenses. G. d'Etat, 9 juin 
4882 (Rec, des arr. du Cons. 1882, 544). 

De ce relevé il résulte que les décisions de l’année 4881 sont 
en opposition avec celles de l’année 1882. 

À quoi tient cette divergence ? Le Conseil d’ État a-t-il, en n 4882, 
Inauguré une nouvelle jurisprudence ? ou bien, se trouvant en 
présence de situations opposées, n’a-t-il pas plutôt été fatalement 
conduit par l'application des mêmes principes, à des solutions 
différentes ?. C’est ce que nous avons à examiner. 

_Remarquons, tout d’abord, que dans les six arrêts ci-dessus 
rapportés, il s’est agi, tantôt d'établissements d'utilité publique, 
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tantôt de simples établissements privés. L’asile de la Providence 
et la Société philanthropique de Paris ont été reconnus d’utilité 
publique, tandis que les deux maisons de Paray-le-Monial, l’or- 
phelinat d'Arras et la pension alimentaire du sieur Ruel, n’ayant 
été l’objet d'aucune reconnaissance, sont essentiellement privés. 

Cette circonstance qu’un établissement est d'utilité publique 
devait-elle exercer une influence quelconque sur la décision des 
juges ? On aurait pu soutenir que le caractère d'utilité publique 
conféré à un établissement entraîne nécessairement l’exemption 
de la patente, et argumenter, à l’appui de cette thèse, de la situa- 
tion des neuf établissements publics généraux dépendant du mi- 
nistère de l’Intérieur qui sont tous exempts des droits de patente. 
Une pareille assimilation serait tout à fait inexacte. On sait, en 
effet, que s’il y a entre les étabhissements publics et les établis- 
sements d'utilité publique de nombreuses analogies, il existe aussi 
entre eux de telles différences que, vouloir les placer sur la même 
ligne, en dehors d’un texte de loi, serait une prétention bien té- 
méraire. D’autre part, il est assez difficile de comprendre com- 
ment le caractère d'utilité publique suifirait pour faire dispenser 
l'établissement des droits de patente. Aussi, rejetterons-nous les 
considérants suivants qui figurent dans les arrêts des 49 mai et 
43 janvier 1882 : « Considérant que l'asile de la Providence a 
été reconnu d'utilité publique par ordonnance du 24 décembre 
1817 »; « Considérant que la Société philanthropique a été re- 
connue comme établissement d’utilité publique et que ses statuts 
ont été approuvés par ordonnance royale en date du 27 sep- 
tembre 1839. » Ces considérants sont inutiles ; ils sont même 
dangereux, puisqu'ils tendraient à faire croire que le Conseil 
d'État a voulu établir, au point de vue de la patente, une distinc- 
tiou entre les établissements privés et les établissements d'utilité 
publique. Telle n’a pas été sa pensée. Pour s’en convaincre, il 
suffit de remarquer que, à la même date, le 49 mai 1882, out été 
rendues deux décisions conformes, à l’occasion d’établissements 
dont l’un est d'utilité publique et l’autre simplement privé. 

Cette distinction écartée, recherchons à quelles conditions un 
établissement charitable sera imposable à la contribution des 
patentes. 
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Aux termes de l’article {°° de la loi du 45 juillet 1880, « tout 
individu, français ou étranger, qui exerce en France un commerce, 
une industrie, une profession non compris dans les exceptions 
déterminées par la présente loi, est assujetti à la contributisn des 
patentes. » Il s’agit donc de savoir dans quel cas un établissement 
charitable exerce un commerce, une industrie ou une profession. 

La loi, en établissant l'impôt des patentes, a voulu atteindre 
les bénéfices moyens ou probables des commerçants, des indus- 
tricls, ou de ceux qui exercent des professions libérales. Par 
conséquent, celui-là seul peut être assujetti à la patente qui exerce 
un commerce, une industrie ou une profession, en vue de réaliser 
des bénéfices. Peu importe, d’ailleurs, que le bénéfice soit réalisé 
ou non. Sans doute, lorsque l’opération se solde par un déficit, 


l'équité exigerait que le contribuable obtint remise de la patente, 


puisque la patente est un prélèvement sur le gain; mais cette 
solution impliquerait la possibilité de déterminer exactement la 
somme de bénéfices réalisés. Or, ce résultat peut-il être atteint ? 
Deux moyens ont été proposés : le premier, consistant dans la 
déclaration des contribuables, sous la foi du serment; le second, 
dans l’immixtion de l’État dans les affaires privées. Ces deux 
_ procédés ont paru inacceptables, à raison des inconvénients et 
des abus auxquels ils donneraient lieu. Aussi, le législateur a-t-il 
eu recours à un troisième système, quelquefois, il est vrai, injuste 
dans l'application, mais, assurément, beaucoup moins défectueux 
que les deux précédents; c'est le système des bénéfices présu- 
més. Pour savoir si un établissement est imposable, il faudra 
donc rechercher, non pas s’il réalise des bénéfices, mais s’il a 
été fondé dans une pensée de lucre. La question se réduit à une 
question de fait. Toutefois, dans la pratique, la solution présen- 
tera souvent de sérieuses difficultés. En cffet; un grand nombre 
d'établissements charitables, ne pouvant faire face à leurs dé- 
penses au moyen des subventions publiques ou privées, exigent 
de leurs pensionnaires une prestation annuelle. Il y aura lieu de 
comparer le prix de la pension au prix de revient, et d'examiner 
soigneusement £i, sous la dénomination d’établissement chari- 
table, ne se dissimule pas une véritable exploitation commerciale 
ou industrielle. 
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Dans les six arrèts précités, le Conseil d'État nous parait avoir 
fait une exacte application de ces principes. En ce qui concerne 
les établissements des Dames de la retraite et des Pères Jésuites 
de Paray-le- Monial, l’idée de spéculation résultait de diverses 
circonstances et notamment de ce fait que les offrandes laissées 
par les retraitants suffisent amplement à indemniser l’établisse- 
ment des dépenses occasionnées par leur séjour. Au contraire, 
relativemeut aux quatre autres, il a été établi par l'instruction que : 
toute idée de lucre était étrangère à leur exploitation. 

Nous admettons donc, avec la jurisprudence administrative, 
que sera imposable tout établissement créé en vue de réaliser un 
bénéfice, que ce bénéfice existe ou non. 

Mais faut-il aller plus loin et décider, comme l’a faitle Conseil 
d'Etat, que sera pareillement imposable tout établissement sus- 
ceptible d'un produit ? Il y a là une confusion entre les deux 
expressions produit et bénéfice qui répondent cependant à des 
notions complètement différentes. Sans doute, tout bénéfice est un 
produit, mais la réciproque n’est pas vraie. Le produit est l’excé- 
dant de l'actif sur le passif, Pour qu’un produit devienne un bé- 
néfice, 1l est nécessaire que l’entrepreneur de l'opération profite 
de ce produit. Le mot bénéfice implique donc l’idée de gain, de pro- 
fit. Ge n’est pas encore tout. Un profit quelconque ne constitue pas 
un bénéfice; ainsi, les avantages moraux, les jouissances d’affec- 
tion, les distractions intellectuelles, seraient improprement ran- 
gés parmi les bénéfices. Telle est du moins l'explication générale 
du mot bénéfice contenu dans l'article 1832 du Code civil (Trop- 
long, Contrat de sociélé, 1, n° 12. — Aubry et Rau, 4° éd. 
$ 311, note 7). Donc, pour qu'il y ait bénéfice, il faut, d’abord, 
qu'il y ait profit, et, en second lieu, que ce profit soit pécuniaire 
ou, tout au moins, appréciable en argent. Or, nous avons posé 
en principe, que la patente est un prélèvement sur les bénéfices, 
c’est-à-dire sur le profit; par conséquent un étabiissement, même 
susceptible d’un produit, ne sera pas patentable, si ce produit ne 
doit pas profiter à celui ou à ceux qui l’exploitent, 

Le Conseil a jugé différemment dans l’espèce suivante : une 
société a organisé à Versailles, route de Saint-Cyr, un établisse- 
ment de tir où le public est admis moyennant un droit d'entrée, 
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et où toute personne étrangère à la société peut se livrer à des 
exercices de tir, soit en acquittant une rétribution pour l'emploi 
des armes et des munitions appartenant à la société, soit en 
payant un droit de tir, si elle fait usage de ses propres armes ct 
munitions. Cette société a été créée, non dans un but de spécula- 
tion, mais dans une vue patriotique et d'intérêt public, pour 
répandre le goût et l'habitude des exercices de tir. Son véritable 
caractère ressort avec évidence de son organisation, de l'appro- 
bation qu’elle a reçue du Ministre de la guerre et de la location 
qui Jui a été consentie d’un terrain domanial. Aussi le Conseil de 
préfecture de Seine-et-Oise, par un arrêté du 26 novembre 4880, 
avait-il accordé à la société de tir de Versailles décharge de la 
contribution ds patentes. 

Par arrêt du 15 décembre 1882 (Rec. des atr. du cons. 18892, 
969), le Conseil d'Etat a annulé l’arrêté du Conseil de préfecture. 
« Considérant, porte l'arrêt, que les faits précités constitnent 
l'exercice de la profession de maître de tir... » Nous ne pouvons 
approuver cette décision, alors que, d’après les statuts de la société, 
« Les membres n'ont droit à aucun partage de bénéfices, et l’actif, 
en cas de dissolution, doit être versé au bureau de bienfaisance. » 

En résumé, et en généralisant, pour savoir si un établissement 
fondé dans un but, soit charitable, soit patriotique, est imposable 
à la patente, il faut rechercher la pensée qui a présidé à sa créa- 
tion. En l'absence de toute idée de lucre, quand même, en fait, 
il pourrait y avoir un produit effectué, cet établissement ne 
devrait pas être imposé. 


CULTES. 


Les décisions du consistoire constituent-elles de véritables 
jugements? — Comment l’appel de ces décisions doit-il être 
formé ? | 

La Cour de cassation appelée, pour la première fois, à statuer 
sur l’application du décret réglementaire du 12 avril 1880 relatif 
aux élections des conseils presbytéraux, a rendu, à la date des 18 
et 19 juin 1883, deux arrêts fort intéressants. 

Rappelons rapidement les faits. 

Le sieur Vizerie a demandé, d'abord, au conseil presbytéral 
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de Bergerac, puis, au consistoire do la circonscription dont: 
Bergerac est le chef-lieu, la radiation de deux électeurs inscrits 
sur le registre paroissial ; il s’est fondé sur ce que ces électeurs 
avaient cessé d’être domiciliés à Bergerac depuis plus de trois 
ans. La demande en radiation ayant été rejetée, le sieur Vizerie a 
assigné le Président du consistoire devant le tribunal civil de 
Bergerac; quant aux deux électeurs dont la radiation faisait l’objet 
du procès, ils n’ont pas été mis en cause. Le tribunal, par juge- 
ment du 24 janvier 1883, a déclaré lo recours irrecevable par ce 
motif que le Président du consistoire, statuant en matière élec- 
torale, participe à un véritable jugement et, par suite, ne peut être 
assigné devant le juge du deuxième degré; il se trouverait, en 
effet, être juge et partie. 

Quelques jours plus tard, le 2 février 1883, le féibil civil 
de Périgueux rendaitun jugement dans les circonstances suivantes, 
Le sieur Garcin et autres protestants réformés de Périgueux, 
prétendant que l'arrondissement de Périgueux est compris dans 
le rossort ecclésiastique de Bergerac, avaient demandé au consis- 
toire de cette dernière ville leur inscription sur le registre pas 
roissial. L'inscription leur ayant été refusée, ils assignèrent le 
Président du consistoire de Bergerac devant le tribunal civil de 
Périgueux. Ce recours fut également déclaré irrecevable. « At- 
tendu, porte le dernier considérant du jugement, que l'assignation 
donnée au Président du consistoire ne saurait être considérée 
comme un équipollent de la déclaration au greffe ; qu'elle implique 
une action directe que, dans sa sagesse, le législateur a voulu 
éviter en matière électorale, et que la nullité de cet ajournement, 
ne fûüt-elle pas demandée, devrait être prononcés d'office, parca 
qu'elle est d'ordre public... n | 

La Cour de cassation, statuant sur les pourvois des sieurs 
Vizerie et Garcia, a confirmé les deux jugements de Bergerac ot 
de Périgueux. 

Avant d'examiner les difficultés qui so dégagent de ces diverses 
décisions, nous ferons deux observations relatives, la première, 
à la constitutionnalité du décret du 42 avril 1880, la seconde à la 


question de compétence. 
On a prétendu que le décret de 1880 est inconstitutionnel, ear 
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le principe de la séparation des pouvoirs, principe fondamenta, 
de notre droit public, s'oppose à tout empiétement du pouvoir 
exécutif sur le pouvoir législatif. Or, dit-on, en créant des juridic- 
tions (et tel est l’un des objets du décret du 12 avril 4880) le chef 
de l’Etat a incontestablement commis un de ces empiétements. 
Donc, ce décret ne peut pas avoir force obligatoire. — Ce raison- 
nement est parfaitement exact, en thèse générale ; mais ne se 
trouve-t-on pas, ici, dans un cas exceptionnel ? Personne n’ignore 
que la constitution du 44 janvier 1852 a, pendant quelques mois, 
investi le Président de la République de la puissance législative ; 
or, c'est précisément durant cette période que fut rendu le décret 
du 26 mars 4852 sur l’organisation des cultes protestants. L'article 
44 de ce décret délègue au Ministre des cultes le pouvoir d’orga- 
niser les juridictions chargées de statuer sur le contentieux des 
matières électorales. Il s’agit donc de savoir si cette délégation est 
épuisée, La Cour de cassation ne l’a pas pensé et elle estime, avec 
raison d'après nous, que le chef de l’Etat a pu valablement, par le 
décret réglementaire du 12 avril 4880, modifier les juridictions 
chargées de statuer sur le contentieux électoral des conseils 
presbytéraux. 

Sur la question de compétence, le doute n’est pas possible. 
Les tribunaux de Bergerac et de Périgueux ont été régulière- 
ment saisis. En effet, aux termes de l’art. 6 du décret du 12 avril 
1880 « les décisions du consistoire, en matière électorale, sont 
susceptibles de recours. Si elles portent sur les conditions civiles 
de l’électorat, le recours est formé dans les dix jours de la noti- 
fication, devant le tribunal civil du domicile du demandeur ». 
Gette disposition s’applique, tant aux demandes en inscription 
qu'aux demandes en radiation (art. 8). Or, dans les deux espèces 
ci-dessus rapportées, il s'agissait évidemment de conditions civiles 
de l'électorat, Quant au pourvoi en cassation, il est formellement 
autorisé par l’art. 6 du même décret : « La décision du tribunal 
est en dernier ressort, mais elle peut être déférée à la Cour de 
cassation ». | | . à 
. Abordons maintenant les deux points tranchés par les juge- 
ments et arrêts précités. Îls peuvent être formulés ainsi : 4° Ja 
décision d'un çonsistoire, statuant cn matière électorale, consti- 
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tue-t-elle un véritable jugement? 20 l’aprel peut-il être formé 
soit par voic d’ajournement signifié à l’intimé, soit par simple 
déclaration au greffe, ou bien ce second mode de procéder est-il 

seul admissible ? | 

Sur le premier point, le tribunal de Bergerac et la Cour su- 
préme ont répondu affirmativement. Dès lors, le président du 
consistoire, ayant été juge en première instance, ne pouvait pas 
être valablement intimé en appel, puisqu'il aurait été à la fois 
juge etnartie, résultat absolument contraire aux principes essentiels 
de l’organisation des juridictions. Nous adoptons entièrement la 
solution de la Cour dé cassation ; elle nous paraît se dégager, 
de la manière la plus évidente, des art. 5 et 6 du décret du 
12 avril 1880, Aux termes de l’art. 5, les décisions du consistoire 
doivent être motivées et notifiées au réclamant dans un délai 
déterminé. D’après l’art. 6, elles sont susceptibles d'appel et 
elles acquièrent l’autorité de la chose jugée si le recours n’a pas 
été formé dans les dix jours de la notification. Elles présentent 
donc les caractères distinctifs des décisions judiciaires ; d’où on est 
en droit de conclure qu’elles constituent de véritables jugements. 

En ce qui concerne la seconde question, la Cour de cassation 
ne s’est pas prononcée. Elle pouvait s’en dispenser. Il importait 
peu, en effet, de savoir si le sieur Garcin avait la faculté de 
choisir entre l’ajournement et la déclaration au greffe ou s’il de- 
vait procéder par cette dernière voie, puisque dans tous les cas 
le pourvoi était irrecevable à raison de ce fait que le juge du pre- 
mier degré ne peut pas figurer comme partie, soit dans l’instance 
d'appel, soit devant la Cour de cassation. Mais quoique, dans 
l'espèce, la question fût sans intérêt, il nous parait cependant 
utile de l’examiner. | 

Et tout d’abord, dans quelles hypothèses peut-elle se poser ? Nous 
supposons, bien entendu, que le consistoire n’ayant pas fait droit 
aux prétentions du réclamant, celui-ci se pourvoit en appel de- 
vant le tribunal civil. 

De deux choses l’une: ou bien, le demandeur agit en son 
propre nom, réclame sa propre inscription, ou bien il demande 
J'inscription ou la radiation d’un tiers. 

Au premier ças, Il ne peut pas procéder par la voic de l’ajuur- 
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nement; car l’ajournement est un acte signifié par un deman- 
deur à un défendeur, et ici, il n’y a pas de défendeur. Le recours 
devra donc être nécessairement formé par une déclaration au 
greffe. 

Dans la seconde hypothèse, l'appelant (que ce soit un tiers ou 
bien celui de l'inscription ou de la radiation duquel il s’agit) 
pourra, saus doute, procéder par une déclaration au greffe. L’ar- 
ticle 6 est, en effet, formel sur ce point. « Le pourvoi, dit-il, est 
formé suivant les règles applicables aux pourvois en matière de 
décisions relatives aux inscriptions sur les listes électorales », 
Or, l’art, 2 du décret organique du 2 février 1852 visé par co 
texte, dispose que l’appel sera introduit par simple déclaration au 
greffe. Mais l’appelant ne pourra-t-il pas prendre l'autre parti 
et signifier un ajournement à l'intimé ? Le tribunal de Périgueux 
a répondu négativement. L’instruction ministérielle avait, par 
avance, combattu cette solution au moyen du raisonnement sui- 
- vant : d’après l’art, 6, $ 1, ën fine, il sera statué sur le recours 
formé devant le tribunal civil, comme en matière sommaire; or, 
dans Jes matières sommaires on‘doit observer Jes formes de l’a- 
journement. Cet argument n’est pas concluant. Le $ 4 de l’art, 6 
ne traite nullement la question de savoir comment le recours sera 
formé; cette question est prévue et résolue par le $ 4 du même 
article. L’assimilation établie par ce $ 4 entre les affaires som- 
maires et le contentieux électoral des conseils presbytéraux existe 
au point de vue de l'instruction du jugement, mais non en ce qui 
concerne le mode d'introduction du pourvoi. 

Toutefois, à défaut de texte, les principes nous paraissent 
condamner la thèse soutenue par le tribunal de Périgueux. Il est 
de règle que, au début de toute instance, le demandeur doit ap- 
peler son adversaire devant le juge compétent. Quelles raisons y 
a-t-il de déroger à cette règle ? Nous les avons vainement chere 
chées, 

[1 n'existe pas, à notre connaissance, de décisions de la juris- 
prudence sur ce point. C’est qu'en effet la question est plutôt 
théorique que pratique. L’appelant, n’ayant aucun avantage à 
procéder par la voie d’ajournement, emploicra, de préférence, la 
forme plus simple et plus expéditive de la déclaration au greffe: 
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DÉLÉGATION DES POUVOIRS DU MAIRE, 


Le maire peut-il déléguer : à un conseiller municipal DRE Le 
une partie de ses pouvoirs ? 

Gette question a eu, dans le pays, un tel retentissement, que, 
malgré les nombreuses et savantes dissertations auxquelles elle 
a donné lieu, nous ne croyons pas pouvoir nous dispenser d'en 
parler. Elle s’est présentée, pour la première fois, dans une af- 
faire portée, d’abord, devant le tribunal de Jonzac, puis, devant 
la Cour de Poitiers, et, enfin, devant la Cour de cassation. Il 
s'agissait de savoir si un conseiller municipal, à qui le maire avait 
délégué la direction de la gestion de l'octroi, avait pu valablement 
faire dresser un procès-verbal pour contravention d'octroi, alors 
que ce conseiller municipal n’était pas le plus ancien dans l'ordre 
du tableau, et que les adjoints n’étaient ni absents ni empêchés. Le 
tribunal de Jonzac parait avoir admis la validité de la délégation. 
S'il a annulé le procès-verbal, c’est pour d’autres motifs. (Trib. 
Jonzac, 31 août 4881 ; Dall., 83, 2, 49). Quant à la Cour de Poi- 
tiors, elle se prononce formellement pour la régularité de la dé- 
légation : « Attendu, dit-elle, que le décret du 4 juin 1806, et 
l’art. 44 de la loi du 18 juillet 1837 donnent aux maires chargés 
de l’administration des communes le droit de déléguer leurs pou- 
voirs, soit à un adjoint, soit à un membre du conseil municipal, 
pour les suppléer dans une partie quelconque de cette adminis- 
tration.… » (Dall. 83, 2, 54). La Cour de cassation, dans un arrêt 
du 98 avril 1883 (Jour. de Droit adm. 1883, 273) a confirmé la 
décision de la Cour de Poitiers ; toutefois, elle s’est abstenue de 
statuer sur la légalité de la délégation. | 

Le 23 février 1883, le tribunal civil de la Seine avait également 
à juger une question de délégation, mais dans des circonstances 
bien autrement intéressantes. Voici sommairement les faits. En 
1882, le sieur Battini et la demoiselle Laurent, le sieur Engel et 
la demoiselle Frey, le sieur Pélissier et la demoiselle Goertz, se 
sont présentés devant l'officier de l'état civil de Montrouge(Seine) 
pour y contracter mariage. Ces trois unions ont été prononcées 
publiquement et suivant les formes légales par un membre du 
conseil municipal délégué par le maire de la commune pour pro 
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céder aux mariages. Cependant le 27 janvier 1883, à la requête 
du procureur de la République, assignation a été donnée aux sus- 
nommés devant le tribunal civil de la Seine, pour y entendre dire 
et juger que ces mariages sont nuls et de nul effet. Le 23 février 
le tribunal annule ces trois mariages. « Attendu, porte le juge- 
ment, qu'il n’est pas loisible au maire de déléguer ses fonctions 
à un conseiller municipal, quand ses adjoints ne sont ni absents 
ni empêchés, non plus qu’à tel des conseillers municipaux qu'il 
Jui conviendrait, en cas d’absence ou d’empêchement des adjoints ; 
qu'il résulte des documents de la cause que le conseiller muni- 
cipal qui a procédé aux mariages attaqués a été délégué par le 
maire de la.-commune de Montrouge, alors que les deux adjoints 
n'étaient ni absents ni empêchés et alors que lui-même n'était pas 
le premier des conseillers municipaux dans l’ordre du tableau ; 
que, dès lors, la délégation dont il était pourvu était doublement 
irrégulière et contraire à la loi. » (Dall. 4883, 2, 55). 

Le 19 juin 1883, la Cour de cassation, statuant sur le pourvoi 
formé par son procureur général contre le jugement du tribunal 
civil de la Seine, admet aussi l’irrégularité de la délégation. 
(Journ. Le Droit, 24 août 1883). 

Le tribunal de la Roche-sur-Yon, saisi d’une question du 
même genre, s’est, au contraire, prononcé pour la validité de la 
délégation (Trib. La Roche-sur-Yon, 13 mars 1883 ; Dall. 1883, 
2, 59). 

De toutes ces décisions nous n’en retiendrons que quatre ; deux 
d'entre elles, celles de la Cour de Poitiers et du tribunal de la 
Roche-sur-Yon ont admis Ja régularité de la délégation ; les deux 
autres, celles du tribunal civil de la Seine et de la Cour de cas- 
sation se sont prononcées en sens inverses, 

Nous ferons observer que dans les affaires ci-dessus rapportées, 
la délégation n’avait trait qu'aux attributions du maire comme 
officier de l’état civil ct comme chargé de la gestion de l'octroi; 
mais, elle pourrait comprendre toute autre attribution du maire. 
Aussi, pour envisager Ja question de la façon la plus large, devons 
nous la formuler ainsi: Le maire peut-il déléguer à un conseiller 
municipal quelconque une partie de ses attributions ? 

La négative nous parait incontestable, 
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Remarquons, tout d’abord, qu’il y a deux sortes de délégations : 
la délégation faite par la loi elle-même et la délégation volontaire 
émanant du maire. La première, plus exactement appelée supplé- 
ance, est actuellement régie par la loi du 5 mai 1855. D’après 
son article 4: « En cas d'absence ou d’empêchement, le maire est 
remplacé par un de ses adjoints, dans l’ordre des nominations. 
En cas d'absence ou d’empêchement du maire et de ses adjoints, 
le maire est remplacé par un conseiller municipal désigné par le 
préfet, ou, à défaut de cette désignation, par le conseiller muni- 
cipal le premier dans l’ordre du tableau. » 

‘ Quant à Ja délégation volontaire, qui doit seule nous occuper, 
elle est réglée par l’article 44 de la loi du 18 juillet 4837, aux 
termes duquel « le maire est chargé seul de l’administration, 
mais 1l peut déléguer une partie de ses fonctions à un ou plusieurs 
de ses adjoints, et, en l'absence des adjoints, à ceux des conseillers 
municipaux qui sont appelés à en faire les fonctions. » Appelés, 
dit l’article. Par qui ? par la loi; ce qui revient à dire que pour 
déterminer ces conseillers municipaux il faut appliquer les règles 
de la suppléance. Par conséquent, en l'absence d’adjoints, le 
maire doit s'adresser, d’abord, au conseiller municipal le premier 
dans l’ordre du tableau et aux suivants successivement, en cas 
d’empêchement de ceux qui précédent. 

Ce texte ne laisse donc place à aucun doute, à aucune équivoque. 
Cependant des autorités considérables, en tête desquelles figure 
l'éminent Procureur général de la Cour de cassation (voir Journ. 
Le Droit, 24 août 1883) ont soutenu que la loi de 1837 est étran- 
gère à la délégation des fonctions du maire comme officier de 
l’état civil. Cette loi, dit-on, vise seulement les attributions admi- 
nistratives du maire; pour les actes de l’état civil, il faut se ré- 
férer à la loi des 20-25 septembre 1792, qui est, encore aujour- 
d’hui, la véritable règle de la matière. Or, la loi de 1792 a établi 
le principe de la délégation volontaire en vertu duquel le maire 
peut charger un membre quelconque du conseil municipal des 
fonctions d'officiers de l’état Civil. 

Cette argumentation très ingénieuse ne nous a pas convaincu. 
Elle est en opposition formelle avec la loi de 4837 qui, dans ses 
termes généraux, comprend toutes les fonctius du maire et nôn 
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pas seulement ses fonctions administratives. L’art. 9 dispose, 
en effet : « Le maire est chargé, sous l'autorité de l’administra- 
tion supérieure : 4° de la publication et de l'exécution des lois 
et règlements; 2° des fonctions spéciales qui lui sont attribuées 
par les lois... » À cet argument de texte viennent se joindre 
des considérations dont nul ne contestera la valeur. Le système 
de la libre délégation du maire serait la négation même de l’ins- 
titution des adjoints. Que deviendraient les dispositions de lois 
qui limitent le nombre des adjoints et qui en attribuent la nomi- 
nation au conseil municipal ? Elles seraient lettre morte, si le 


maire pouvait à son gré se donner autant d’adijoints qu’il le dési- : 
} 


rerait et procéder lui-même à leur désignation, au lieu et place 
du conseil municipal. La conséquence d’une pareille théorie se- 


rait, comme on l’a si bien dit‘ « la substitution à la règle de . 


l'unité de l’émiettement de l'autorité municipale au profit des 
conseillers municipaux électeurs du maire. En fait, au lieu d’un 
maire il y en aurait dix ou davantage, et, partant, il n’y aurait 
plus de maire. Ce serait, en même temps, l'anéantissement de la 
responsabilité municipale au détriment des intérêts individuels et 
des intérêts généraux de la commune. Ces administrations quasi- 
collectives ne tarderaient pas à jeter l'anarchie dans les fonctions 
municipales et dans la gestion des intérêts communaux. » 
* Nous concluons donc à l'irrégularité de la délégation faite par 
le maire à un conseiller municipal, alors que les adjoints et les 
autres conseillers municipaux qui précèdent le délégué dans l’ordre 
du tableau ne sont n1 absents n1 empêchés. 
Mais quel sera le sort des actes auxquels aura concouru le con- 
seiller municipal irrégulièrement délégué ? 


En thèse générale, les tribunaux devront en prononcer la nul-. 


lité, car une délégation irrégulière est considérée comme non 
avenue. L'acte a été passé par un agent qui ne peut invoquer 
d'autre titre que celui de conseiller municipal. Or, ce titre ne 
saurait lui conférer le pouvoir d’exercer laction administrative 
exclusivement réservée au maire ou à son représen'ant par l’art. 44 
de la loi de 1837: « Le maire est chargé seul de l’administration. » 


. 4 Ducrocq, note dans Dalloz 1883, 3, 49. 
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Cette disposition n’est, d’ailleurs, que l'application du principe 
fondamental posé par la loi du 28 pluviôse an VII en tête de 
notre organisation administrative, et ainsi formulé : « Agir est le 
fait d’un'seul, délibérer est le fait de plusieurs. » | 

Donc, nullité de tous les actes passés par un conseiller munici- 
pal irrégulièrement délégué, que ces actes soient relatifs à la ges- 
tion de l’octroi, à la police municipale, à la police rurale, à la 
voirie municipale, ou à toute autre branche de l'autorité muni- 
cipale. 

Ne faudra-t-il pas cependant faire une exception pourlesactes 
de l’état civil et, notamment, pour les mariages célébrés à Mont- 
rouge et à La Roche-sur-Yon? L'application de nos principes 
conduirait nécessairement à Ja nullité de ces mariages. Néan- 
moins, nous admettons qu'il est des cas où cette nullité peut ne 
pas être prononcée. Sans examiner à fond cette question qui 
rentre dans le domaine du droit civil, nous nous contenterons 
d'indiquer rapidement les motifs de notre solution et de montrer 
qu’elle est exempte de tout reproche de contradiction. . 

On sait que le législateur a soigneusement distingué entre les 
conditions requises pour l’existence d’un mariage et les condi- 
üons simplement nécessaires à sa validité. Parmi les premières, 
figure la célébration devant un officier de l'état civil; parmi les 
. secondes, la compétence de cet officier de l’état civil. En d’autres 
termes, l’absence de célébration devant un officier de l’état civil 
rend le mariage inexistant; l’incompétence de l'officier de l’état- 
civil peut le rendre annulable. . 

Cela dit, demandons-nous si les mariages célébrés à Mont- 
rouge sont inexistants. Le tribunal civil de Ja Seine l’a pensé, par 
ce motif que les conseillers municipaux irrégulièrement délégués 
n’ont pas plus de pouvoir, comme officiers de l’étatcivil, que n’en 
aurait un simple particulier. L’argument n’est pas probant. Les 
membres du conseil municipal tiennent de la loi des 20-25 sep- 
tembre 1792 la qualité d'officiers de l’état-civil ; ils ont, indépen- 
damment de toute délégation, l’aptitude légale à exercer ces 
fonctions ; ils font, en effet, partie du corps municipal auquel la 
loi de 1792 a confié le service de l’état civil. Sans doute, cette 
aptitude n’existe, chez eux, qu’à l’état latent, qu’à l'état de germe; 
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pour être complète, elle est subordonnée à la régularité de la délé- 
gation ; mais il est inexact de soutenir que l’absence ou l’irrégu- 
larité de toute délégation enlève aux conseillers munieipaux une 
qualité que la loi leur a conférée. Tout ce qu’on peut dire, c'est 
que la qualité sera défectueuse, entâchée d’un vice. Ils ont donc 
la jouissance des fonctions d’officier de l’état civil, mais ils n’en 
ont pas l’exercice ; en d’autres termes, ils sont officiers de l’état 
civil, mais officiers incompétents. Par conséquent, nous nous 
trouvons en présence d’un cas de nullité et non d'inexistence. 

Cette nullité devra-t-elle nécessairement être prononcée par 
le juge ? En matière de mariage, la question est résolue par les 
articles 494 et 193 du Code civil. De la combinaison de ces deux 
textes, il résulte que les tribunaux ont un pouvoir discrétion- 
naire pour apprécier le point de savoir si la violation des règles 
de compétence commise dans la célébration du mariage est, ou 
non, assez grave pour en entrainer la nullité. 

Voici donc notre conclusion : En principe, les tribunaux devront 
prononcer la nullité des actes accomplis par un conseiller muni- 
cipal irrégulièrement délégué; toutefois, pour les mariages, ils 
pourront, en vertu de leur libre pouvoir d'appréciation, soit les 
annuler, soit les déclarer valables. Cette différence de solutions 
tient à ce que les actes de mariage sont régis par des règles spé- 
ciales écrites dans les articles 191 et 193 du Code civil. 


DOMMAGES-INTÉRÈTS, 


Le voisinage d’une manufacture de poudre constitue-t-il, par 
lui-même, un dommage de nature à donner un droit à indem- 
nité, alors qu'aucun accident ne s’est encore produit ? 

Un arrêt du 10 février 14882 (Rec. des arr. du cons., 18892, 
439) a résolu la question négativement. Voici l’espèce sur 
laquelle le Conseil d’État avait à statuer. Le sieur Smith est pro- 
priétaire d’un immeuble voisin de la manufacture de poudres de 
Sevran-Livry. Cette manufacture, créée en 1867, était, à cette 
époque, affectée à la fabrication des poudres de commerce, et, à 
ce titre, elle dépendait du ministère des finances ; aussi, toutes 
les formalités requises par le décret du 15 octobre 1810 pour la 
création des établissements dangereux, incommodes ou insalubres 
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de première classe, furent-elles accomplies. Plus tard, en vertu 
d’un décret du 143 novembre 1873, la poudrerie changea absolu- 
ment de caractère ; elle fut affectée à la fabrication des poudres 
de guerre et placée dans les attributions du ministère de la guerre. : 
Les locaux étant devenus insuffisants, deux arrêtés du préfet de 
Seine-et-Oise autorisèrent successivement, en 1874 et en 1871, 
l'extension de la manufacture. Mais, soit en 1874, soit en 1871, 
on ne procéda pas aux enquêtes prescrites par le décret du 
15 octobre 1810. < 
‘Le sieur Smith introduisit alors deux requêtes, l’une, devant le 
Conseil de préfecture, l’autre, devant le Ministre de la guerre. 
Au Conseil de préfecture, il demandait l'annulation des arrêtés 
préfectoraux , à raison de la violation du décret de 1810. Devant 
le Ministre de la guerre, il invoquait Ja dépréciation causée à son 
immeuble par le voisinage de la poudrerie, et, pour ce motif, il 
réclamait une indemnité. Les deux demandes furent rejetées. Le 
Conseil d'Etat, saisi de la difficulté, a confirmé les décisions du 
Conseil de préfecture et du Ministre de la guerre. 
Nous approuvons entiérement la solution du Conseil d'Etat. 
En ce qui concerne la question soulevée devant le Conseil de 
préfecture, le doute ne parait pas possible. Il est, en effet, de 
règle que la législation sur les établissements dangereux, incom- 
modes ou insalubres est inapplicable aux établissements créés 
“pour les services publics et dont l” existence intéresse la sûreté et 
la défense du territoire. Or, la manufacture de Sevran-Levry a 
revêtu, depuis 1873, ce dernier caractère. On n’avait donc pas 
. besoin d’observer les formes du décret du 15 octobre 4810. 
Sur le second point, la solution de l’arrèt précité ne saurait, non 
plus, être critiquée. Le sieur Smith a été débouté de sa demande 
par ce motif « qu’il ne justifiait d’aucun dommage né et actuel. » 
La thèse du Conseil d'Etat se réduit donc à une distinction entre 
le dommage né et actuel résultant de l’explosion de la poudrerie 
et le dommage simplement éventuel consistant dans la déprécia- 
tion de l’immeuble, à raison du danger d’une explosion possible. 
Le droit à indemnité prendra naissance uniquement lorsque ce 
danger se sera réalisé. Cette distinction déjà admise dans de 


nombreux arrêts relatifs au voisinage des polygones et champs de 
XIII. 
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tir. (Voir notamment artêt du 40 mars 1874, Rec. des arr. du 
Cons., 1874; 293) est parfaitement juridique Pense XNXI, 
n° 6783): 

Vainement soutiendrait-on que la dépréciation de l’immeuble 
occasiüinée pät Je voisirage dë la potidrerie tonstitüe uti domi- 
mage HE ei actdel. Tatit que le darigét ne s’est pas réalisé, dé 
quoi le sieur Smith se pläindtäit-il ? De ce qu’il ne trouvè plus 
de lotätaires ? Maïs si cette réclaïtiation était admise; il n’est pas 
un propriétaire à qui il ne fallût reconnaître un äfoit # indem- 
nité. L’ün se plaindtait de ce que son voisin a construit un mur 
qüi masqtie sä vüë ; üih second, de té ue lé voïsin; en donnant 
ä soû jardih où à soi parc une nouvelle destination, lui enlève 
utie partie des agréments qu’il eñ retirait, etc.: ete. Prétentions 
évidèmiient inadmiissibles ! 

_ ÉLECTIONS MONICIPALKS. 

La loi des 30 novembre-31 décembre 1875 sur Pélection des 
députés est-elle applicable, dans ceriäines de ses dispositions, aux 
élections municipales ? 

Cette question, déjà plusieurs fois résolue, s’est réprésentée, 
en 4883, dans les circonstances suivantes : Des élections muni: 
cipales ayant eù lieu à à Tours, le 4 juin 1882, ei ün second toùr 
de scrutin étant nécessaire, le sieur Delahaye, éleéteur, demanda 
au maire la communication des listes d’émargement. Ni invoquait, 
à l’appüi de sa demande, l'art. 5, $ 2 de la loi des 30 novembre- 
31 décembre 1875, aux termes duquel « les lisies d’ émargemeni 
de chaque section signées du président et du secrétaire demeu- 
reront déposées pendant huitaine au secrétariat de la mairie où 
elles seront communiquées à tout électeur requérant. Le maire 


1 Üne décision conforme est contenue dans l’arrét du 4 janvier 1878 
(Rec. deé drr: du Côné. 1878; 18), lé seul; à notré connaissancé, qui aït 
tranéhé la question d’indemnité à raïson du voisinage d’ane pourerie. Mais 
cet arrêt ne saurait être invoqué à titre de précédent, car, dans l’éspèce, 
les habitations avaient été établies postérieurement à l’existence de 1x pou- 
drerie, circonstance de nature à enlever toute espèce de fondement à la ré- 
clamation du requérant. Dans notre hypothèse, au contraire, la maison du 
sieur Shmit etait déjà construite à l’époque de la éréation de la poudrerie, 
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‘refusa cette comimuünication et, malgré sommation à lüi faite par 
huissier, il persista däns son refus: Le sieur Delahaye déféra aù 
Cotiseil d'État là décision du maire cottime entächée d excès de 
pouvoirs. | 

Le Conseil devait examitier ütie déuble question : 40 Y avait-il 
excès de pouvoirs ? 2° Eti sübposart cè point fésolu affirinative- 
ment, le poürvoi était-il recevable ? 

lo L’excès de fiouvoits à été admis pat l'arrêt du 8 juin 1883. 
(Rec: dès arr. dù Cons , 1883; 543): « Considérant, y est-il dit; 
que; d’après l'art. 5, $ 2 de li loi du 30 novembre 1875, les 
listes d'émargemenit düivént dertieuret pendant huitdirie au secré- 
tariat de là mairie où ellès seront comimüniquées à tout électeur 
requératit: que, dès lors, et refasant de cüinmiüniquer au sietii 
Delähäye les jee d'émargement relatives aux élections donit il 

s'agit, le miaire à corhmis uit excès de pouvoirs. :... » Le Conseil 
d État : he pätaît pas avoir niis en doutè l’applicätion de Ia loi de 
1875 äux élections municipales. Sa jürisprudence est; du reste; 
cünstänte eh ce sens. C’ést ainsi que l'ärt: 3 qui, hotäitient, 
défend à tout agent de l’aütorité publique ot tünicipalé de dis- 
tribûer des bülletitis de vote, professions de foi êt circulaïtes des 
carididäts, d été étendu aux élections &épättementalès (attôt 44 
25 janvier 1878, Rec. dés arf. du Côns:; 1818, 95: ARE du 
3 janvier 1881, Rec. 1881, A0) et aux éléctiblis muhitipalés 
ÉArrèt 6 août 4878, Rec. ; 1818; 829). 

Nous peñsons, au conträiré, vec la jüfisprüdence judiciaire 
Cass.; 24 inaï 1878 (Sirey, 1878, 1, 437), Aix, 14 mais 1881 
(Sirey, 4881, 2, 60), que la lot de 1875 doit être applidtiée dans 
son sens restrictif et ne saurait être étendue, pat analogie; Aüx 
élections, soit départèmentalés, soit münicipalés. Cettè solution 
résulte, de la thänière la plus fotmelle, non seulement dé l’esptit 
dé la loi, maïs enéoré de sa rübrique : « Loi drganiqtié di 30 rio- 
vembre 4875 sür Péléction des députés: » Quels soht done Îles 
ärguments invoqués par hos adversaires ? Quant 4 l’ärgüment dé 
texte, il fait complètément défaut ; nous ne connaissons, en effet, 
aucune disposition qui permette d'appliquer la or de 1875 à des 
élections autres que celles des députés. Restë F ätgunent d’ana- 
logie: Mais cet argumént est-il bièrt coritlüint? Lég paitisabs du 
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système admis par le Conseil d’État ne voient-ils pas que, pour 
peu qu’ils étendent l’analogie, ils en arrivent à déclarer que le 
but de la loi de 1875 a été de régler d’une manière générale le 
. fonctionnement du suffrage universel? Rour être logiques, ne 
seront-ils pas forcés de considérer comme abrogées la loi du 
44 avril 1871 sur les élections municipales, et la fraction de la 
loi du 10 avril 4874 relative aux élections départementales ? 

20 Même en supposant que la décision du maire fût entâchée 
d’excès de pouvoirs, le Conseil d’État ne devait-il pas déclarer le 
recours irrecevable ? Telle est la seconde question à résoudre. 

À l’appui de l’irrecevabilité, on argumentait ainsi : Le recours 
pour excès de pouvoirs devant le Conseil d’État doit être écarté 
toutes les fois que les parties peuvent faire valoir leurs droits, 
d’une manière quelconque, devant une autre juridiction. Or, dans 
l'espèce, le sieur Delahaye pouvait se pourvoir devant le Conseil 
de préfecture, juge ordinaire de toutes les réclamations relatives 
à la validité des élections. S’il se plaignait, en effet, du refus de 
communication, c'était évidemment parce que ce refus avait eu 
une influence directe sur le résultat de l’élection. Donc, le Con- 
seil d'État devait se déclarer incompétent. En faveur de cette 
solution, on invoquait notamment les arrêts des 19 mai 1865, 
28 février 1866, 17 août 1866, 10 juillet 4867, 26 décembre 1872; 

24 juin 14874, 30 avril 1875, 14 février 1876, 25 février 1876. 

À ces décisions on peut en opposer bien d’autres où le Conseil 
d'Etat a admis le recours pour excès de pouvoirs, quoique la léga- 
lité de l’acte attaqué pût être appréciée par une autre juridiction 
(arrêts des 7 juin 1865, 20 décembre 1872, 5 décembre 1873, 
3 décembre 1875). 

C’est en co dernier sens que s’est prononcé le Conseil d’Etat 
dans l'arrêt précité du 8 juin 1883. « Considérant, y est-il dit, 
que la faculté, qui appartenait au sieur Delahaye, de poursuivre 
_ devant la juridiction compétente l’annulation des opérations élec- 

torales, ne faisait pas obstacle à ce qu'il attaquât directement la 
décision dont il s’agit comme portant atteinte à ses droits d’élec- 
teur, et en demandât l’annulation par la voie de recours pour 
excès de pouvoirs. » | 

Il y a là une contradiction évidente. Quelle est la doctrine qui 
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devrait prévaloir ? C’est à notre avis, celle del’arrêt du 8 juin 1883. 
L'art. 9 de la loi du 24 mai 1872, relatif à l’excès de pouvoirs, 
est, en effet, conçu de la manière la plus large; il n’autorise au- 
cune distinction entre le cas où il existe une antre voie de recours 
soit devant la juridiction administrative, soit devant l'autorité ju- 
diciaire, et celui où le pourvoi devant le Conseil d'Etat est seul 
admissible. D’autre part, la couxistence de deux voies de recours 
parallèles dont le choix est laissé aux particuliers n’offre rien de 
contraire aux principes généraux du droit. Enfin, il est de l’in- 
térêt général que le recours direct au Conseil d'Etat soit ouvert 
aux particuliers pour faire réformer le plus promptement possible 
et avant toute exécution, l’acte entàché d’excès de pouvoirs. 

Nous faisons donc des vœux pour que la jurisprudence indécise 
du Conseil d'Etat se fixe définitivement dans le sens de l'arrêt 
du 8 juin 1883. 


PENSIONS CIVILES. 


Les enfants mineurs d’une femme fonctionnaire, décédée titu- 
laire d’une pension de retraite ont-ils droit à un secours annuel ? 

Le Conscil d'Etat devant lequel la question se présentait pour 
la première fois, l’a résolue affirmativement par un arrêt du 
3 mars 1882 (Rec. des arr. du Cons. 1882, 224). Voici sommai- 
rement les faits. La dame Rigaud titulaire d’une pension de re- 
traite, en qualité de receveuse des postes est décédée, en 1880, 
laissant trois enfants mineurs. Leur père, tuteur légal, agissant 
en leur nom, a formé une demande en concession d'un secours 
annuel à titre de réversion de la pension de retraite de la mère. 
Le ministre des postes et télégraphes, adoptant un avis de la 
section des finances du Conseil d'Etat en date du 4 janvier 1881, . 
a repoussé, le 21 février 1881, là demande dont il avait été saisi 
au nom des mineurs Rigaud. Le Conseil d'Etat à annulé Ja 
décision ministérielle : « Considérant, porte l'arrêt, qu'aucune 
disposition de l’ârt. 46 de Ja loi du 9 juin 1853 ne fait obstacle 
à ce que les enfants mineurs de la dame Rigaud décédée titulaire 
d’une pension de retraite comme receveuse des postes obtien- 
nent un secours annuel en vertu du dit article; qu'ainsi c’est 
à tort que, par la décision attaquée, le Ministre des postes et 
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télégraphes a refnsé la concession du secours demandé au nom 
des mineurs Rigaud, annule... » 
_ Examinons la valeur de ce considérant. Rappelons, tout d’a- 
qord, les termes de l’art. 46 : « L’orphelin on les orphelins mi- 
neurs d’un fonctionnaire ou employé ayant obtenn sa pension où 
ayant accompli la durée de services exigés par l’art, 5 de la pré- 
sente loi, où ayant perdu la vie dans un des cas prévus par les 
$$ 1 et 2 de l'art. 14, ont droit à un secours annuel lorsque Ja 
mère est ou décédée, ou inhabile à recueillir la pension, on dé- 
chue de ses droits. Ge secours est, quel que soit le nombre des 
enfants, égal à la pension que la mère aurait obtenue on pu ob- 
tenir conformément aux art. 43, 14, 15. » De ce texte, il résulte, 
d'une façon très nette que, ont seuls droit à la pension les enfants 
mineurs d’un fonctionnaire homme. La loi de 1853 est donc étran- 
gère à la situation qui nous occupe. 

Mais, peut-on, par analogie, étendre la disposition de l’art. 16 
à l’espèce actuelle ? Le Conseil d'Etat l’a ainsi décidé : et, à l’ap- 
_ pui de. cette solution, voici les raisons qu’à fait valoir le com- 
missaire du Gouvernement : 
= 49 La loi de 4853 rendue à nne époque où les fonctionnaires 
femmes étaient rares, n’a visé que le cas le plus général, celui 
où les fonctions publiques sont remplies par des hommes ; mais 
il ne s’ensuit pas qu'elle ait entendu établir une distinction-entre 
l'hypothèse où la pension a été obtenue par le père et celle où 
elle provient de la mère, et refuser la réversibilité an profit des 
enfants mineurs dans le second cas. alors qu’elle l’autorisait dans 
le premier. Une pareille distinction serait tout à fait contraire à 
l'équité, car il n’y a pas de motifs pour placer les enfants d’un 


fants d'un fonctionnaire homme. Klle aurait, en outre, pour con- 
séquence, l'éloignement des femmes des fonctions publiques, ré- 
sultat profondément regrettable dans un pays dont l’adminisfra- 
tion recrute avec peine le personnel féminin qui lui est nécessaire 
pour le service des postes et pour celui de l'instruction pu- 
blique. | | 

20 Personne ne conteste que certaines dispositions de la loi 
de 1853 ne s’appliquent aux fonctionnaires femmes, bien que cette 
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loi ait envisagé uniquement les fonctionnaires hommes. Gest, 
notamment, par extension de l'art. 3 que les femmes employées 
au service de l’État spbissent pne reteque de &,0/0 sur leur trai- 
tement et que, en compensation, elles ont droit à une pension de 
retraite liquidée conformément aux art. 6, 6 et 7. Pourquoi, dès 
lors, leur refuser l'application de l'art. 16 qui se lie de la façon 
la plus intime aux dispositions précédentes? 

Nous recannaissons tonte la gravité de ces considérations. Sans 
dapte, au point de vue de la logique et de l'équité, la-solution du 
Conseil d'Etat ne peut qu’être approuvée. Mais est-elle juridique, 
est-elle en harmonie avec la loi de 4853 ? Nous n’hésitons pas à 
répondre négativement. Cette loi doit, en effet, être interprétée 
dans nn sens restruclif, ce qui revient à dire qu’il est impossible 
de faire profiter de la réversibilité de Ja pension des personnes 
apxquelles pne pareille faveur n’a pas été formellement conférée. 
Que le législateur ait eu tort de ne pas régler la situation des 
enfants des fonctipnnaires femmes, qu’il y ait là une lacune 
fâchense. ce n’est pas dontegx ; mais, il n'appartient pas au juge 
de faire œpvre législative en réparant une amission, quelqu'inique 
qu'elle sait. 

D'ailleurs, même en admettant la thèse dn Conseil d'Etat, 
l'arrêt précité noys paraît critiquable sons un autre rapport. Le 
Conseil part de cette idée qu'on doit placer sur la même ligne les 
arphelins de la femme fonstionnaire et ceux de l'hamme fonction- 
maire, ef, en fait, il arrive à établir nne préférence an profit des 
premiers. En effet, dans quel cas les enfants laissés par un fonc- 
tionnaire homme ont-ils drojt à un secours annuel % Fniquement 
à défant de la mère, soit parce qu'elle est décédée, soit parge que 
la séparation de corps a été prononcée contre elle à la demande 
du mari, soit parce que le mariage a été contracté moins de six 
ans avant la cessation des fonctions du mari. Ce serait donc 
seulement, a défaut du père, que les enfants laissés par la femme 
fonctionnaire pourraient réclamer un secogrs annuel. fr, dans 
- l'espèce, le sieur Bigaud ne faisait pas défaut : il n'était pas 
décédé, il n’y avait pas eu de séparation de corps prononcée contre 
lui et le mariage avait été contracté plus de six ans avant la 
cessation des fonctions de sa femme. Donc, si quelqu'un avait droit 


\ 
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à une pension, c’etait le sieur Rigaud, en son nom propre, en sa 
qualité de veuf, et non les enfants mineurs. 

Le Conseil d’État n’a pas osé aller jusque-là et le 
droit des veufs à une pension. Et cependant, telle était la consé- 
quence forcée de son système. Du moment qu'il appliquait, par 
analogie, l’art. 146 à l’hypothèse d’une femme fonctionnaire, il 
devait admettre l'assimilation des veufs aux veuves. Il à reculé 
devant les résultats exorbitants auxquels la logique l’eût con- 
duit. N'est-ce pas la réfutation même de la théorie consacrée par 
l’arrêt du 3 mars 1882? 


SONNERIE DES CLOCHES, . 


La sonnerie des cloches a provoqué de nombreux conflits entre 
l’antorité civile et l’autorité ecclésiastique. 

Les cloches des églises paraissiales appartiennent soit à la com- 
mune, soit à la fabrique ; mais, dans l’un et l’autre cas, elles 
servent aux mêmes usages. Principalement destinées à appeler 
les fidèles au service divin et aux diverses cérémonies religieuses, 
elles peuvent aussi être employées par l'autorité locale dans un 
but d’utilité publique et communale. Cette double destination 


devait inévitablement faire naître des conflits entre les maires et 


les curés. D’où nécessité de déterminer les droits respectifs de 
chacune de ces autorités. Aux termes de l’art. 48 de la loi du 
18 germinal an X, « L’évêque se concertera avec le préfet pour 
régler la manière d'appeler les fidèles au service divin par le 
son des cloches. On ne pourra les sonner pour toute autre cause 
sans la permission de l’autorité locale. » 

Que faut-il entendre par service divin ? Nous estimons, avec la 
majorité des auteurs, que cette expression comprend, non seule- 
ment le service divin proprement dit, c’est-à-dire les offices, 
mais encore tous les services religieux tels que baptêmes, 
mariages, enterrements, etc... L'art. 48 dispose donc : 4° que 
pour toutes les cérémonies religieuses la sonnerie des cloches fera 


l’objet d’un règlement arrêté de concert entre l’évêque et le pré- : 


fet ; 2° que pour les cérémonies civiles le curé ne pourra ordon- 
ner de sonneries sans la permission du maire. 


En fait, dans de nombreux diocèses, le règlement prescrit par 
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l'art. 48 n’existe pas. Y a-t-il là une lacune qu’on doive s’em- 
presser de combler ? Nous ne le pensons pas. Le législateur a, en 
effet, simplement visé le cas où une difficulté viendrait à surgir 
entre l’autorité civile et l'autorité ecclésiastique, et il a décidé que 
cette difficulté serait tranchée par l’évêque et le préfet. Mais, en 
l'absence de tout conflit, il est parfaitement inutile d’édicter un 
règlement dont le besoin ne se fait pas sentir et dont l'effet serait 
le plus souvent de donner naissance à des collisions toujours 
regrettables. 

Envisageant uniquement l’hypothèse d’un conflit, nous suppo- 
serons donc l’existence d’un règlement approuvé par l’évêque et le 
préfet, et nous nous demanderons, tout d’abord, ce qu’il doit con- 
tenir. 

D’après le texte précité, il doit fixer les sonneries pour toutes 
_les cérémonies religieuses. Mais peut-il aussi régler les sonneries 
relatives aux cérémonies civiles? En faveur de la négative, on 
pourrait raisonner ainsi: L'art. 48 établit une distinction entre 
les sonneries pour les cérémonies religieuses et les sonneries 
pour les cérémonies civiles. En quoi consiste cette distinction, si 
ce n’est en ce que les premières seules, à l’exclusion des secondes, 
peuvent faire l’objet d’un règlement ? D’ailleurs, la fin de l’art. 48 
confirme pleinement cette manière de voir. En effet, il y a incon- 
testablement des cas où le maire doit être appelé à donner son 
autorisation. Or, si toutes les sonneries étaient prévues par le 
règlement, le maire ne serait jamais consulté, le curé n'ayant 
pas besoin d’autorisation ; dès lors, la seconde partie de l'article 
ne recevrait aucune application dans la pratique. Il doit donc y 
avoir des sonneries non prévues par le règlement, et ces sonnc- 
ries sont celles relatives aux cérémonies civiles. 

Cette argumentation ne saurait nous convaincre. De ce que le 
législateur a statué de eo quod plerumque fit, il ne résulte point 
qu'il ait entendu exclure du règlement les sonneries relatives aux 
cérémonies civiles. Quant au second argument, il n’est nullement 
concluant; il suppose, en effet, que l'arrêté préfectoral a .énu- 
méré toutes les circonstances où des sonneries peuvent être 
ordonnées pat le curé. Hypothèse irréalisable! 

L'art. 48 doit être écarté du débat, et c’estaux principes généraux 
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qu'il faut faire appel pour avoir la splution de la question. D'après 
ces principes, un préfet a le droit de prendre des règlements de 
police, pourvu que ces règlements aient pour objet des mesures 
de sûreté générale et de sécurité publique et qu'ils soignt égale- 
ment applicables à tontes les commnnes da département. Or, 
dans l'espèce, ces deux conditions sont évidemment remplies. 

Voici donc la véritable portée de art. 48: 

Dans le cas de conflit entre l'autorité civile et l'autorité ecclé- 
siastique, un arrêté concerté entre l'évêque et le préfet règlera 
les sonneries pour toutes les cérémonies religieuses. En ce qui 
concerne les sonneries relatives aux cérémonies civiles, elles 
pourront aussi être réglementées par l'arrêté; mais, dans les cas 
non prévus, lé curé devra obtenir la permission du maire. 

Cette interprétation admise, examinons les trois questions sui- 
vantes: 40 Le maire peut-il déroger au règlement ? 29 Est:l abso- 
lument libre, dans les cas non prévus par le règlement, de donner 
ou de refuser son antorisation ? 3° A-t-il le droit d’ordonner des 
sonneries ? 

40 Le maire peut-il déroger ap règlement approuyé par l'évêque 
et le préfet ? — J| est de principe, en droit administratif, que, 
lorsqu’il existe un règlement de l'autorité supérieure compétente, 
le maire n'a le droit de prescrire aucune mesure copjraire à ce 
règlement ; i] doi} se borner à en assurer ['exécution. Majs à ceye 
règle il fant apporier des exceptions. Nans les cas d'urgence, le 
maire penf, sous sa responsabilité ef en vertu de la loi des 18-22 
juilles 1837, prendre des arrélés provisoires à l'effet d'ordonner 
toutes les mesures nécessaires soit pour maintenir l'ordre et la 
tranquillité, soit pour prévenir les accidents et y porler remède. 
con tous les arrêtés PFaY ue RE se au 


NW ETL 


19"3 a! 


an préfet. 

Faisant l'application de ces principes à notre hypothèse, nous 
admeitrons, que, dans les cas d'urgence seuls, le maire pourra 
interdire provisoirement les sonneries antorisées par le règlement. 
Quand y aura-t- il urgence ? C'est là une pure question de fait 
dont l'appréciation est laissée à l’ autorité locale. Nous citerons, à 
ütre d'exem ples, le cas d’épidémie, parce que l’on pent craindre 
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l'effet produit par les sonneries funèbres sur l'esprit des populations 
ef parlisplièrement des malades, le cas où la mise en mouvement 
des cloches est cpmpromettante pour la sécurité publique, à cause 
du mauvais état dy glocher, le cas où la sonnerie des cloches 
serait de nature à faire naître on à augmenter les dissensions 
religieuses entre habitants de Ja même commine, ele... Il est à 
remarquer que l'arrêté pris par le maire sera toujours susceptible 
de recours, d'abord devany le préfet, ensuite devant le minisire 
compétent. 

2° Pans les cas non prévus par le règlement, le maire est-il abso- 
lument libre de refuser au d'accorder l'autorisation ? — Le maire 
à qui incombe le devoir de maintenir le bon ordre et de veiller 
au repos et à la sécurité des habitants est souverain apprécia- 
teur des circonstances dans lesquelles la sonnerie des cloches 
pourrait être une occasion de trouble ou d'alarme, sanf re- 
cours devant l'autorité supérieure et en suivant l'ordre hiérar- 
chique. 

30 Le maire a-t-il le droit d'autoriser des sonneries ? — L'af- 
firmative est incontestable. Mais d'où dérixe ce droit 3 D'après 
quelques anteurs et de nombreux arrêts, ce serait de l'art. 48 de 
la loi de germinal an X, dont les fermes généranx permettraient 
au maire de disposer, dans tous les cas, des cloches pour les 
serviges civils. Cet article ne nous paraît pas pouvoir être invo- 
qué, car il règle nniquement les sonneries ordonnées par le curé. 
Mais à défaut d'un texte général, il eyiste des décreis et règle- 
ments spéçiaux qui aujorisent le mari à ordonner des sonneries 
dans des cas exceptionnels et dans les circonstances extraordi- 
paires. C’est ainsi que le décret du 24 messidor an XIE prescrit 
au maire de faire sopner toutes les cloches pour annoncer le 
passage officiel du ehef de l'État dans la commune. De même la 
circulaire ministérielle du 44 juin 1882 enjoint au maire d'exiger 
des sonneries à l’occasion de la fête nationale du 44 juillet. P'a- 
près l'avis du comité de législation du Gonseil d'État du 47 juin 
1810, le maire pourra également requérir Ja sonnerie des cloches 
chaque fois qu il y aura nécessité de réunir les habitants pour 
prévenir ou arrêter quelque accident de nature à exiger leur con- 
cours, comme dans les cas. d'incendie, d’émeute, d'inondation, etc. 
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Remarquons que dans les diverses circonstances où le maire à 
le droit d’ordonner des sonneries, le curé doit immédistement 
obtempérer aux réquisitions du maire; en cas de refus, celui-ci 
pourrait pénétrer de vive force dans le clocher et faire procéder 
à la sonnerie des cloches de son autorité privée *. 

Examinons maintenant les solutions de la jurisprudence. 

Sur la première question, nous trouvons deux arrêts rendus 
dans la même affaire, l’un, par le Conseil d’État, l’autre par la 
Cour de cassation. Voici les faits.A la suite de plusieurs délibéra- 
tions du conseil municipal de la commune de Samôens, intervint, 
le 9 février 1877, entre l’évêque d'Annecy et le préfet de la 
Haute-Savoie, un arrêté portant que la grande cloche de Sa- 
môens ne devait plus servir dans les baptêmes ni dans les sépul- 
tures, et qu’elle serait réservée pour les grandes circonstances, 
telles que les fêtes locales, les réceptions des autorités supérieures, 
les incendies et tous autres sinistres. Des difficultés étant surve- 
nues entre le maire et le curé, à l’occasion de la fête nationale du 
14 juillet 1881, le maire prit, le 18 juillet, un l'arrêté par lequel 
« 1l est mterdit de sonner la grande cloche de Samôens sans 
la permission du maire, sauf pour le tocsin en cas d'incendie ou 
autres sinistres, ainsi que les angelus, le tout suivant la manière 
accoutumée. » | | 

Ne tenant aucun compte de cet arrêté, le curé de Samüens fit, 
le 7 septembre, procéder à une sonnerie de la grande cloche pour 
annoncer une fête religieuse. Procès-verbal fut dressé contre Île 
sieur Dunoyer marguillier, qui avait procédé à la dite sonnerie, et 
le tribunal de police de Samôens, rendit, le 21 septembre, un ju- 
gement condamnant Dunoyer à quatre francs d'amende. Celui-ci 
s’est pourvu en cassation contre ce jugement, et, en même temps, 
le curé de Samôens et l’évêque d'Annecy denrandaient au Conseil 
d’État l’annulation pour excès de pouvoirs de l'arrêté pris par le 
maire. | 

Le Conseil d’État, par un arrêt en date du 8 août 1882 (Rec. 


1 La Chambre des députés, examinant en deuxième délibération les propo- 
sitions de loi sur l’organisation municipale vient de décider, dans sa séance 
du 23 octobre 1883 (J. Off., 2136 et suiv.), qu’il y aurait deux clefs du 
clocher, l’une entre les mains du curé, l’autre déposée à la mairie. 
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des arr. du Cons., 4882, 788), a rejeté les prétentions des récla- 
mants. [l s’est appuyé sur ce fait, que, le maire, en interdisant 
par l'art. 4° de sonner la grande cloche sans la permission de 
l'autorité municipale n’a pas dérogé au règlement intervenu entre 
l’évêque et le préfet, et n’a fait que prescrire.les mesures néces- 
saires pour assurer, en ce qui le concernait, l'exécution de ce rè- 
glement. | 

La Cour de cassation a vu, au contraire, dans l’arrêté du maire 
une dérogation au règlement du 9 février 4877, dérogation qui 
n’était justifiée par aucun motif. Aussi a-t-elle admis que, à rai- 
son de son caractère d’illégalité, cet arrêté ne pouvait servir de 
base à une condamnation pénale et a-t-elle cassé le jugement du 
tribunal de simple police (CGass. 17 nov. 1882, Sir. 1883, 
1,94), d 

Que conclure de cette divergence de solutions? Est-on en droit 
de soutenir que la jurisprudence administrative est en opposition 
avec la jurisprudence judiciaire ? Nous ne le pensons pas. Les 
faits seuls ont été appréciés différemment par la Cour de cassa- 
ion et par le Conseil d'Etat; mais les principes qui ont servi 
de base à ces deuxdécisions sont les mêmes. Si le Conseil d’É- 
tat jugeant plus exactement, d’après nous, avait vu dans l’arrêté 
du maire une dérogation au règlement intervenu entre l’évé- 
que et le préfet-d’Annecy, il aurait certainement conclu à l’illégalité 
de cet arrêté. | 

Qnoi qu’il en soit, cette contradiction est regrettable, surtout 
dans l’hypothèse où les ‘tribunaux judiciaires prononcent une 
condamnation pour infraction à un règlement administratif qui 
est, plus tard, annulé par le Conseil d’État. Mais elle est inévi- 
table : on ne saurait, en effet, dénier à l’autorité judiciaire le droit 
d'apprécier la légalité d’un règlement dont le ministère public 
poursuit la violation aux termes de l’article 471 du Code pénal. 

La seconde question a été résolue par un arrêt rendu, le 
9 mars 1883 (Rec. des arr. du Cons., 1883, 244), dans les cir- 
constances suivantes : La fabrique de l'église paroissiale de 
Lalandusse a fait, en 1874, l'acquisition d’une cloche payée avec 
les fonds provenant d’une souscription publique. Une des clauses 
de cette souscription portait que la cloche ne sonnerait que pour 
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les piuvres, les souscripteurs et leurs familles. Mais; en 1875, la 
fabrique décida que les non souscripteurs auraient le droit de 
réclamer là sonnerie de la ditè cloche moyëtinäfit le paiement 
d’üne somme de 25 fraitcs par personne et par cérémonie. Le 
préfet du Lot-et-Garonne; s'appuyant nbtamment sür l’agitation 


fâcheuse qu'avait soulèvée ddris ld commitrie l'inégalité introduite 
par cette décision de la fabrique entre les diverses catégoties de | 


fidèles, prit üri arrêté interdisant 14 sohdefie pour toute cérémo- 
fie pärticulière. Le Coniseit d’État, à tüi l'arrêté avait été déféré, 
s’est prononcé pouf sa validité. 

Noûs nie poivons adirieitre cette solditoti. Le préfet était abso- 
tdmernit incorhpétent potit rendre un päfeil arfêté. Remarquons, eü 
elfct, que l'arrèté de s’appliqhait ju’à ütie committtie déterminée : 
il était donc dépourvu du caractère de généralité que doit avoit 
oùit drrèté préféctotal: €’ était ad midire,; et non aù préfet, qu'il 
éppartésait de rendre un dtfêt& d'ititerdictioht. Dans l'espèce, il 
eûl été parfaitement régülier, cat la sbtitèrie #ayänt fait l'objet 
d'aucun règlement, la fièsuré prise 4 uns LRle 
aurait été suffisdmient jüstifiéé par Hi 
bori ordre dans la contiiüne: 

Erifin notre troisième ttiestion à été résolue dans le sens indi- 
qüé plus haut par le tribünal correctionnel de Pontoise. Dans ün 
jugement du 23 août 1882 (Revue gén. d’adin., 1882, 1. IL, 
p. 328), ce tribunal a décidé qu'il est loisible au maire, exerçant 
li police locale; de disposé des élochés pour lés services civils 
èt par éütiséquent pour la célébration de [a fétè nationälé: 

E. WALLON. 
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REMARQUES SUR LA THÉORIE DES DOMAINES 

Par M. H. BARCKRAUSEN, professeür à la Faculté de Droit de Bordeaux. 

Parmi les théories da droit administratif français, il n’eni est 
guère de moins précise et de moins satisfaisante que celle du 
domaine public et du domaine privé de l'Etat; des départements 
et des commümes. Lés auteurs et lés tribhnaax ne s'entendent 
même pas sur les biens qu’il faut attribuer à l’an ou à l’autre de 
ces deux domaines. Cette diversité, cette éontrarièté d'opitions 
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tient surtout ($i je ne ine trompe) à ce que l’on prête aux légis- 
lateurs de la Révolution, spécialement à ceux de la Constituante, 
des dessins qu'ils n’ont jamais eus. Généralemerit, en effet, on 
croit que l’Assemblée natioriale de 4189 4 voulu établir des règles 
toutes nouvelles potr les choses affectées à ün usage où à un 
service publie; bt qu’elle à radicalement abrogé l’aricien principe 
de l’inaliétiabilité dt Domaine de la Couronne pout les biens 
atittes que lès dépéridarices du domaine public bu de à liste ci- 
vile èt les grandes fiisses de bois et de. forêts. Jé itie propose 
d’éxafninèt ici däns quelle miësure tétte double opinion est cott- 
forme attr teiles Et ätit dotuiiéits législatifs de l’époque: 

Comitnencons bar fäppelët Sommiairerment les règlës admises 
en France avant la Révolution. 

Poür le domäité dë la Cotitünne, où regärdait comtitre loïs fott- 
damentales du royaume les édits de Moulins qui le régissaient. 
Dépüis le miois de février 4566, les imtieubles de l’État, attres 
q'iè les terres, prés et miabdis vagues; hè pouvaient plus sortir 
du Doitiäine. H nÿ avait que deux cas dans lesquels le Prince 
edt le droït de lés ébncëdet : & L'un; pour apatiage des püinèz 
râles de la maison de Franc: l’ äutre,.… pour là nécessité de 
là guétre ÿ ; et, dähs éës déux éas, la coricèssion h’était jamais 
définitive, eat ellé était sbarñise à des coriditions de retour ou dé 
rachat perpétuel. 

Moins arrêtés ët moins néts étaient les principes sûr lès biens 
affectés à un usage ôù à tit sofvièe public. Cependant, à peu de 
chosè près, off suivait lés règles dit droit, romain. Aussi Domat 
cite-t-il les Enstithtés ef les Paämdectes dans les paragraphes où il 
exposé la doctrine qu’il proféssait. 

Dans lé traité st les Léts civtles, il déclare somniairement 
(iv. E, tit. mi, sect. 1): | 

49 Que les fleuves et rivières, les rivages et les grandés rou- 
tes, ne peuvent appartenir à dés particuliers, et sont hors du 
cominerce ; | 

96 Qu'il en est de même des choses tuï sont à l’asage com- 
mon des habitants d'une ville éù d’ün autre Hét, tèlles que les 
murs et fossés, les maisons de ville et les placés. 

Dans le traité sur le Droit public; il développe la même théorie, 
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en disant, par exemple, au 81 de la section 1'e du titre varr du 
livre [er : 

«Il y a deux sortes de choses destinées aux usages communs 
dans la société des hommes, et dont chacun peut user librement. 
La première, de celles qui sont telles par la nature ; ainsi les 
rivières, les fleuves, les mers, les rivages sont à l’usage commun 
_ de tous. La seconde, de celles qui sont telles qu’encore que 
l’usige en soit naturellement nécessaire dans la société, soit 
pour le spirituel, comme les églises et les cimetières, ou pour le 
temporel, comme les rues, les grands chemins, les places publi- 
ques, les palais ou se rend la Justice, les collèges, les maisons de 
villes et autres lieux publics ; lusage n’en est pas donné aux 
hommes par la nature, mais c’est la Police qui choisit et destine 
les lieux qui doivent servir au public pour tous ces différents 
usages. » 

Plus bas, au 8 9 de la même section, Domat ajoute les halles 
à la liste des lieux publics énumérés dans le passage qui précède. 

Mais, ce qu'il importe bien davantage de noter, c’est que, dans 
un titre antérieur du même ouvrage (tit. vr, sect. 47e, $ T), il 
décide que les choses destinées à l’usage du public ne « comptent 
pas au nombre des biens », et que le Souverain a sür elles des 
droits « d'une autre nature que les droits que donne Ja pro- 
priété. » | 

Sur ce point, en effet, les jurisconsultes n’étaient pas d’ac- 
cord au XVIe siècle, et au XVIII, non plus qu’ils ne le sont, 
d’ailleurs, de nos jours. Quelques-uns tenaient pour certain que 
le Roi avait unvrai droit de propriété, au moins sur quelques- 
unes des choses que Domat refuse de compter « au nombre des 
biens ». Ils avaient même d’excellents arguments à faire valoir à . 
j'appui de leur système : des textes formels d'ordonnances et 
d’édits *. 

Tel était l’état du droit en 11789. 

Cherchons, maintenant, ce que voulurent faire et ce que firent 
les membres de la Constituante dans leurs lois sur les domaines 
nationaux, et surtout dans la loi fondamentale des 22 novembre - 
4er décembre 1790, 


1 Ordonnance d’août 1669, tit. XXVII, art. 41, etc. 
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Mais, pour s’en rendre bien compte, il est essentiel de fixer, 
au préalable, la signification de deux mots dont ils se sont servis. 
Ces mots sont ceùx de domaine public. Attachaient-ils à cette 
expression le sens tout particulier que la doctrine lui donne de 
nos jours? Nullement! Il suffit de lire le rapport sur la loi du 
22 novembre, les considérants qui la précèdent, et les articles 
qui la composent, pour affirmer que les expressions de domaine 
public et de domaine nalional étaient absolument synonymes 
pour eux. | | 

Parmi les passages qui l’établissent péremptoirement, je me 
bornerai à citer les deux qui suivent : —4° « Considérant. que le 
domaine public, dans son intégrité et avec ses divers accroisse- 
mens, appartient à la Nation ; que cette propriété est la plus par- 
faite qu’on puisse concevoir, puisqu'il n’existe aucune autorité 
supérieure qui puisse la modifier ou la restreindre ; que la faculté 
d’aliéner, attribut essentiel du droit de propriété, réside égale- 
ment dans la Nation; et que si, dans des circonstances particu- 
lières, elle a voulu en suspendre pour un temps l’exercice, comme 
cette loi suspensive n'a pu avoir que la volonté générale pour 
base, elle est de plein droit abolie, dès que la Nation, légalement 
représentée, manifeste une volonté contraire. » — 20 « Art. 7. Les 
acquisitions faites par le Roi à titre singulier, et non en vertu des 
droits de la Couronne, sont et demeurent pendant son règne à sa 
libre disposition ; et, ledit temps passé, elles se réunissent de 
plein droit et à l'instant même au domaine public. » 

Personne n’imaginera, sans doute, qu'il s’agisse, dans ces pas- 
sages, de biens affectés à un usage ou à un service public, ina- 
liénables et imprescriptibles à raison de leur nature ou de leur 
destination. | 

L'emploi des mots de domaine public dans le sens de domaine . 
nalional se constate, du reste, dans plus d’une loi postérieure 
à 1790. | | | 

C’est ainsi que, dans la loi des 10-14 juin 1793, sur les par- 
tages de biens communaux, l’art, 5 (dont je reparlerai plus bas) 
range les places, promenades et voies publiques à l’usage des 
communes parmi les biens communaux qu'elle excepte du par- 


tage, ét oppose aux biens communaux, en général, les fossés ct 
XIIT. 3 
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les remparts des villes et les autres dépendances du domaine pu- 
blic. | | | 

Quant au Code civil, qui ne connait l'art. 539 (modifié en 4807) 
et l’art. 541 ? L'expression de domaine public y est évidemment 
prise comme synonyme de domaine de l'État ou de la Nation. 

_ Désire-t-on des exemples plus modernes du même langage ? 
L'art. 9 de la lei du 7 juillet 4833, sur l’expropriation pour cause 
d'utilité publique, porte : « Tous grands travaux publics. en- 
trepris par l’Etat ou par compagnies particulières. avec ou sans 
aliénation du domaine public, ne pourront être exécutés qu'en 
vertu d’une loi... » Et cette étrange formule « d’aliénation du | 
domaine public » (inaliénable !) a été fidèlement reproduite dans 

les articles des lois du 3 mai 4841 et du 27 juillet 4870, substi- 
tués, l'un après l’autre, à la disposition que je viens de rappeler. 

Ne doit-on pas induire des textes précédents que non-seule- 
ment en 4790, mais aussi dé nos jours, les législateurs français 
n'ont pas attribué à l’expression de domaine public le sens spé- 
cial, préciset rigoureux, que les juristes modernes lui donnent. 
Peut-être même ne serait-il pas facile de citer une seule loi qui 
consacre l'acception généralement admise par les auteurs et par 
les tribunaux contemporains. En tous cas, les membres de la 
Constituante l’ignoraient certainement, ainsi que cela ressort avec 
évidence de tout ce qu’ils ont pu dire et écrire. 

Ce point une fois établi, passons à l'examen des règles intro- 
duites, en matière domaniale, pendant les deux ou trois premières 
années de la Révolution. 

Et d'abord, pour les biens affectés à un usage ou à un service 
publie, les législateurs de 1790 ont-ils prétendu substituer des 
principes nouveaux aux principes anciens, résumés ci-dessus ? 

Le rapport sur la loi des 22 novembre-1e* décembre 1790 dit 
formellement le contraire. À propos de l’art. 2 (dont l’art. 538 du 
Code civil n’est qu’une reproduction corrigée), Enjubault, auteur 
du rapport, déclare en propres termes que cet article « n’est pas 
introduetif d'un droit nouveau ». Pourquoi donc s’occupe-t-il 
des objets énumérés dans cette disposition, et plus bas, des murs 
et fortifications de villes, autres dépendances du domaine public, 
tel que nous l’entendons de nos jours ? Uniquement pour trancher 
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des questions, théoriques ou pratiques, sur lesquelles on discutait 
alors entre jurisconsultes ou devant les tribunaux. Ces questions 
étaient de savoir : si les grands chemins, les fleuves, les rivages de 
la mer, etc., sont susceptibles d’une véritable propriété ; et si les 
anciens remparts des villes devaient appartenir aux villes ou à 
l’État. 

Enjubault ne voit qu’une « dispute de mots », dans les argu- 
ments des auteurs qui refusent de compter au nombre des biens, 
les grands chemins, les fleuves, les rivages de la mer, etc. ‘. Îl 
proclame que la Nation a « la propriété directe de toutes les por- 
tions » du « territoire qui par leur nature ou leur destination no 
peuvent appartenir à personne en particulier », et que « l'effet 
naturel de Ja propriété publique sur tous ces objets est d’attires 
et de confondre en elle-même la propriété privée ». A ses 
yeux, ces choses sont domaniales; elles « appartiennent à la 
Nation ». 

L'art. 2 de la loi n’a été rédigé que pour mettre cette vérité 
au-dessus de toute controverse. Après avoir défini, dans une 
première disposition, « le domaine national proprement dit », dont 
le caractère n’était contesté par personne, la Constituante y rat- 
tacha les chemins publics, les fleuves, les rivages de la mer, etc., 
sur la nature desquels s’étaient élevés des doutes. C’est là ce 
que signifie la formule, qui n’a pas laissé d’étonner certains ju- 
risconsultes : «... toutes les portions du territoire national qui 
ne sont pas susceptibles d’une propriété privée sont considérées 
comme des dépendances du domaine public ». Il eût été plus 
simple et plus clair de mettre «sont » tout court, au lieu de 
« sont considérés comme ». Mais l'emploi de cette formule malen- 
contreuse s'explique par un remaniement du texte. Primitive- 
ment, l’article était ainsi rédigé : « Les chemins publics, les 
fleuves et rivières navigables, les isles et islots qui s’y forment, 

1 Le passage vaut la peine d’être cité : « À la vérité Loyscau et quelques 
autres jurisconsultes ont prétendu que les grands chemins, les fleuves, les 
lieux inaccessibles n’étaient pas susceptibles d’une véritable propriété ; 
mais l’objection dégénère évidemment dans une dispute de mots, puisque 
ceux-ci conviennent avec les autres que les fruits que ces choses produisent 


appartiennent à la Nation, et qu’elle exerce incontestablement sur elles les 
droits de souveraineté qui dérivent de la suprématie territoriale. » 
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les rivages de la mer, les ports, les hâvres, les rades, etc., et en 
général toutes les portions du territoire national dont la pro- 


priélé n’est à personne et dont l’usage est commun à tous, sonf 


considérées comme des dépendances du domaine public. » Tous 
les termes concordaient alors parfaitement entre eux. En re- 
vanche, la rédaction répondait mal à la pensée de ses auteurs, 
qui voulaient affirmer le droit de propriété de la naton *, et 
qui avaient l'air de le nier en disant « dont la propriété n’est à 
personne ». Ils substituèrent donc aux mots : « dont Ja propriété 
n'est à personne, et dont l'usage est commun à tous », ceux 
_qu’a reproduits l’art. 538 du Code civil : « qui ne sont pas 
susceptibles d’une propriété privée ». Du même coup, ils 
eussent dû rendre la fin de la phrase plus nette; mais ils la 
laissèrent telle quelle. Leur théorie n’en est pas moins bien cer- 
taine. | nn 

Et qu’on n’objecte pas à cette interprétation que l’art. 2 porte 
public, tandis que l’art. 4er porte national! Ces mots, une fois 
encore, étaient absolument synonymes pour les législateurs de 
l’époque. Aux preuves que j'en ai déjà données, j'ajoute celle 
qui ressort de l’art. 5, où, à l'inverse de ce que nous avons vu 
dans l’art. 7 et dans le préambule de la loi, nous trouvons le mot 
nalional là où nous mettrions public. 

L'art. 5 est celui par lequel la Constituante a tranché les 
questions litigieuses débattues au sujet des anciens murs, fossés 
et remparts. Dans un sentiment d'équité, elle crut devoir renoncer 
à la rigueur du droit. Elle maintint en jouissance des anciennes 
fortifications les villes et communautés qui y étaient alors, pour- 
vu qu'elles fussent « fondées en titres », ou qu’elles possé- 
dassent depuis « plus de dix ans ». Bien entendu, cette règle ne 


s’appliquait qu'aux ouvrages déclassés. L'article débute en ces 


termes : « Les murs et fortifications des villes entretenues par 
l'Etat etuviles à sa défense, font partie des domaines nationaux » ; 
c’est-à-dire : appartiennent à la Nation. 

On le voit : la loi des 22 novembre-1er décembre 1790 ne 
s'occupe des choses affectées, ou ayant été affectées jadis, à un 


1 Voyez, à la suite du projet primitif, la note b, dans le tome XVIII des 
Procès-verbaux de l’Assemblée nationale (imprimés chez Beaudouin). 
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usage ou à un service public, que pour en déterminer Île pro- 
priétaire !. | 

Je crois devoir faire ici un rapprochement bien instructif. 

Dans quel chapitre, les auteurs du Code civil ont-ils inséré les 
dispositions qu’ils ont empruntées à la loi de 1790 ? C'est au 
chapitre : Des biens dans leur rapport avec ceux qui les pos- 
sèdent. 

Pourquoi l’art. 538 du Code diflère-t-i légèrement de l'art. 2 
de Ja loi ? C'est que l’art. 2 comprenait dans le domaine public 
des voies qui sont « la propriété des communes ». Regnauld (de 
Saint-Jean-d’Angély) et Treilhard demandèrent que l’on corrigeät 
une énumération qu’ils trouvaient inexacte, vu qu'ils entendaient 
par domaine public le domaine national. | | 

Ainsi, comme les législateurs de 1790, ceux de l'an XII n’ont 
réglé, dans le chapitre 3 du titre Ie" du livre II du Code civil, que 
des questions de propriété”. Ils n’ont pas touché aux autres 
parties du régime auquel les biens affectés à un usage ou à un 
service public pouvaient être soumis. L'ancien droit, tel que nous 
l'avons exposé, reste en vigueur à l’égard de ces biens. 

La Constituante ne crut pas devoir ménager dans la même 
mesure les principes des édits de 1566 sur le Domaine de la 
Couronne proprement dit. L’inaliénabilité de ce domaine avait été, 
au X VITE siècle, l’objet de vives critiques au point de vue écono- 
mique et même politique. Toutefois, nos législateurs n’allèrent 
pas jusqu’à l’abroger radicalement, comme trop d'auteurs sem- 
blent l’admettre. 

Quels sont, en effet, les termes de l’art. 8 de la loi des 22 no- 
vembre-1e décembre 1790 ? « Les domaines nationaux et les 
droits qui en dépendent sont et demeurent inaliénables sans le: 
consentement et le concours de la Nation ; mais ils peuvent être 

1 Les jurisconsultes de l’époque ne s'y trompérent point : dans un 
abrégé méthodique du Droit romain conféré avec le Droit français, publié en 
l’an IX, à Agen par N.-D, Lisleferme, on lit à la page 22 du tome Ier : 
« Le décret du 22 novembre 1790, sur la nature du domaine national, met 
au nombre de ses dépendances les chemins publics, les rues et places des 
villes, les fleuves et rivières navigables, lais et relais de la mer, les ports, 


les hâvres, les rades, etc. » 
2 Voyez le $ 2 de l’art. 337, C. civ. 
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vendus et aliénés à titre perpétuel et incommatable en verlu d'un 
décret formel du Corps législalif, sanctionné par le Roi, en ob- 
servant les formalités prescrites pour la validité de cette sorte d’a- 
liénation. » De cette disposition, il faut rapprocher les premières 
lignes de l’art. 36. « La prescription aura lieu à l'avenir », y cst- 
il dit, « pour lès domaines nalionäux dont l'aliénalion est permise 
par les décrets de l’Assemblée nationale ». On voit done que 
l’inaliénabilité et l’imprescriptibilité restaient Ja règle, et que la 
prescriptibilité et l’aliénabilité n'étaient admises que pour les dé- 
pendances du Domaine dont une loi aurait autorisé ou autorise- 
rait la concession, la vente ou l'échange. 

Mais, cette autorisation, comment la Constituante entendait- 
elle l’accorder ? 

Elle ne songea point, du moins en ce qui regarde les ventes 
(dont elle détermina soigneusement les formes), à faire soumettre 
aux représentants de la France tous les projets d'aliénation, un à 
un. Les lois appliquées en 1790 et 1791 permirent aux munici- 
palités et aux particuliers d'acquérir certaines catégories de biens 
domaniaux. Seulement, il est à noter que ces catégories furent 
établies d'après l'origine et. non d’après la nature de ces 
biens. . 

L'Assemblée haidiale n'arriva point, cependant, à formuler 
tout d’abord le système qu'elle devait adopter en dernier lieu. Il 
est même à noter que la rédaction primitive de l'art. 8 de la loi 
du 22 novembre différait sensiblement de celle que l’on vient de 
lire. Le projet déposé au commericement de 1790 disait : « Tous 
les domaines de la Couronne... peuvent... élre vendus el alié- 
nés... », tandis que la loi déclare que « les ARS nationaux. 
sont et demeurent inaliénables n. 

Rappelons, au reste, les décrets successifs qui marquent comme 
les étapes de la pensée de nos législateurs. 

Jls commencèrent par voter la loi des 9 mai-21 septembre 1790, 
dont le premier article paraissait vouloir abroger, purement et 
simplement, le principe même des édits de Moulins : « Tous les 
domaines de la Couronne, sans aucune exception, peuvent, dans 
les besoins de l'Etat, étre vendus et aliénés, à titre perpétuel et in- 
commutable, en vertu d’un décret spécial des représentants de la 
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Nation, sanctionné par le Roi. » Mais, quelques semaines après, 
la loi des 9-95 juillet vint faire exception pour les forêts et pour 
les immeubles de la liste civile, en même temps qu’elle autorisait 
l’aliénation de tout le reste des biens. Puis, le 16 octobre, il fut 
décidé que l’on conserverait les édifices appartenant à la Nation 
et affectés à des services publics, civils, militaires ou ecclésias- 
tiques. Enfin, douze jours après, la Constituante changea de sys- : 
tème : elle reconnut les dangers que présentaient les autorisations 
trap générales, et prit le soin d’énumérer les biens qu'elle mettait 
en vente, en les désignant par les patrimoines dont ils faisaient 
partie en 1789. 

Voici les deux premiers articles de la Joi des 28 octobre-5 no- 
vembre 1790 : | | 

« 4. L’Assemblée nationale décrète qu’elle entend par biens 
nalionaux : 19 tous les biens des domaines de la Couronne ; — 
29 tous les biens des apanages ; — 89 tous les biens du clergé; — 
4e tous les biens des séminaires diocésains. — L'Assemblée 
ajourne lout ce qui concerne : {° les biens des fabriques; — 2° les 
biens des fondations établies dans les églises paroissiales ; — 30 les 
biens des séminaires-collèges, des collèges, des établissemens 
d'études ou de retraite, et de tous les établissemens destinés à 
l'enseignement publie ; — 4° Les biens des hôpitaux, maisons 
de charité et autres établissemens destinés au soulagement des 
pauvres, ainsi que ceux de l’ordre de Malte et tous autres ordres 
religieux militaires. 

« 2. L'Assemblée décrète que tous lesdits biens déclarés na+ : 
lionaux seront vendus dès à présent, et, en attendant, qu'ils 
serant administrés par les corps administratifs, sous les excep- 
lions et modifications ci-après. » 

Ces articles sont le meilleur commentairé des art. 8 et 36 de 
la loi des 22 novembre-1e" décembre 1790, articles qui peuvent 
se résumer ainsi : en principe les domaines nationaux ne sont 
pas aliénables et prescriptibles ; il n’y a que les biens des caté- 
gories désignées par le législateur qui le soient. | 

On comprend dès lors pourquoi, dans les trente ou quarante 
lois qui, de 4791 à l’an IV, confisquèrent au profit de l'État, les 
biens de particuliers ou d’établissements plus ou moins publics, 
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on eut soin d'insérer qu'ils seraient régis et aliéÿés comme les 
autres biens nationaux. 

Dans lJa.suite, les autorisations de vendre furent conçues au- 

trement : on ne tint plus compte de l’origine des biens, mais de 
leur nature. La loi du 9 germinal an V, par exemple, permit 
d’aliéner les bâtiments, en général, sauf quelques exceptions, et 
‘ celle du 26 vendémiaire an VII, les domaines nationaux bâtis ou 
non bâtis, à part les édifices affectés à un service public et 
les grandes masses de bois et forêts. On ne recherchait plus 
alors d’où pouvaient être venus les biens qu'on mettait en 
vente. . 
Les autorisations précédentes furent confirmées par les lois des 
15 et 17 floréal an X, en exécution desquelles le Gouvernement 
fit procéder, pendant plus d’un demi-siècle, à des ventes de 
domaines nationaux. Ces ventes étaient parfaitement régulières, 
quoiqu’on les ait critiquées. On a soutenu, en effet, que l’art. 35 
d’une loi (sic) du 22 avril 1815 avait abrogé les lois de l’an X, en 
disant : « Aucun domaine ne peut être aliéné ou échangé... 
qu’en vertu d’une loi ». Mais je ne puis voir dans cette dispo- 
sition qu'un rappel de l’art. 8 de la loi de 4790, sans cesse violé, 
sous le premier Empire, non par les ventes aux enchères que le 
Gouvernement faisait en vertu d’une délégation légale, mais par 
les décrets arbitraires concédant des biens de l’État. Qu'est, d’ail- 
leurs, la loi du 22 avril 1815? L’Acte additionnel! c’est-à-dire 
un acte que tous les pouvoirs publics regardèrent comme nul et 
* non avenu après les Cent-Jours. Il n’est donc pas étonnant que 
l'administration supérieure n’en ait jamais tenu compte. 

Ce n’est que sous le second Empire, et par la loi du 4er juin 
1804, qu'il a été dérogé aux autorisations qui résultaient des lois 
de l'an X. Elles furent retirées à l'égard des immeubles d’une 
valeur estimative supérieure à un million. Les biens de cette 
importance sont donc redevenus inaliénables, et ne peuvent être 
vendus, échangés ou concédés, en tout ou en partie, qu'en vertu 
d’une loi expresse. Ils sont régis maintenant par la règle, et non 
plus par l'exception de l’art. 8 de la loi des 22 novembre-1®" dé- 
cembre 1790, loi dont nos législateurs de 4864 ont déclaré for- 
mellement maintenir le principe. Le rapport fait au Corps légis- 
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latif par M. de Voize est aussi net et aussi explicite que possible 
sur ce point. | 

On peut conclure des faits que je viens de rappeler, en ce qui 
concerne l’Assemblée nationale de 1789 : 

1° Qu'elle n’entendit nullement soumettre à un régime nou- 
veau l’ensemble des choses effectées à un usage ou à un service 
public, ni même lui réserver pour l'avenir la qualification de 
domaine public; | 

20 Qu’elle tempéra par des exceptions, mais n’abrogea point, 
le principe, fondamental depuis 1566, de l’inaliénabilité et de 
l'imprescriptibilité des biens de l'Etat. 

Tirons quelques conséquences de cette double conclusion! 

Et d’abord, il en découle que les objets énumérés par les au- 
teurs du XVIIe siècle, comme étant hors du cominerce à cause 
de leur affectation publique, le sont encore et l’ont été toujours, 
tant qu'ils gardent ou ont gardé cette affectation. 

Donc, sont très juridiques les arrêts qui ont déclaré inaliénables 
et imprescriptibles des édifices (autres même que les fortifications) 
occupés par quelque service administratif. Ces édifices ne figu- 
rent pas, sans doute, dans les art. 2 et 5 de la loi de 1790, ni dans 
les art. 538 et 540 du Code civil. Mais qu'importe! Ces quatre 
articles ne règlent que des questions de propriété, et rien de 
plus. Nos législateurs ont, d’ailleurs, suffisamment indiqué leurs 
intentions à l’égard des bâtiments « destinés à un usage commun » 
pour employer la langue de Domat. Dans nombre d'actes, ils 
ont ordonné au Gouvernement de les conserver, ou les ont 
exceptés formellement des domaines nationaux qu'ils permet- 
taient de vendre. 

J'en déciderai de même pour les simples terrains affectés à 
quelque usage ou service public, et, en particulier, pour les 
cimetières. Le doute me semble même étrange en ce qui re- 
garde ces derniers. La loi du 6 mai 1790 décide que les cime- 
uères ne pourront étre mis dans le commerce qu'après dix 
années à compter depuis les inhumations »; ce qui suppose 
évidemment qu'ils sont hors du commerce tant qu’ils reçoivent 
des morts. | 

Ca texte fort important, bien que négligé, confirme les solu- 
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tions qui précédent. C’est l’article de la loi du 10 juin 1793, que 
j'ai mentionné plus haut. En voici la teneur : 

9. Seront parcillement exceptés du partage, les places, prome- 
nades, voies publiques et édifices à l'usage des communes, et ne 
sont point compris au nombre des biens communaux, les fossis 
et'remparts des villes, les édifices et terrains deslinés au ser. 
vice public, les rivages, lais et relais de la mer, les ports, les 
hâvres, les rades, et en général toutes les portions du territoire 
qui, n'étant pas susceptibles d’une propriété privée, sont consi- 
dérées comme une dépendance du domaine public. » 

On le voit : « les. édifices à l’usage des communes » et « les 
édifices et terrains destinés au service public » sont ici confondus 
avec les dépendances les plus incontestées du domaine pannes 
‘tel que la doctrine l’entend aujourd’hui. 

Passons à un autre ordre d'idées : du domaine public en géné- 
ral au domaine privé de l’Etat. 

Des art. 8 et 36 de la loi des 22 novembre-1# décembre 
1790, combinés avec les lois des 15 et 16 floréal an X et avec 
l’art. 4e de la loi du 4e juin 1864, il résulte que, si lo Gouvernc- 
ment est autorisé à vendre la généralité des biens nationaux, il 
n'a pas le droit de disposer des immeubles valant plus un million; 
immeubles qui, par suite, sont inaliénables et imprescriptibles. 

Îls sont imprescriptibles, tout aussi bien qu'inaliénables, quoi- 
que le Code civil (art. 2227) ait soumis l’État aux mêmes pres- 
criptions que les particuliers. Cette règle du Code est, en effet, 
subordonnée à celle de l’art. 2226 : « On ne peut prescrire le 
domaine des choses qui ne sont point dans le commerce. » Or, 
les immeubles de plus d’un million sont hors du commerce, puis- 
qu'ils sont inaliénables ; régis par le principe, et non par l’excep- 
tion de l’art. 8 de la loi de 1790. 

Quant aux grandes masses de bois et de forêts, on sait que Ja 
loi de 1864 los a laissées sous l’empire des lois qui leur étaient 
propres, et que rien n'a été plus débattu que la question de savoir 
si et quand elles sont devenues prescriptibles. 

Je n’examinerai point ici ce qu’il en était naguère, quand les 
bois de l’État étaient affectés à la Caisse d'amortissement. Ce qui 
me semble difficile à contester, c’est que, depuis la loi du 16 sep- 
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tembre 4871, qui a supprimé la dotation de cette caisse, bois ct 
forêts sont redevenus (s'ils avaient jamais cessé de l'être) des 
biens nationaux proprement dits. Les grandes masses de bois ct. 
forêts sont donc ce qu’elles étaient avant la Restauration, c’est- 
à-dire inaliénables et imprescriptibles. D'une part, elles font 
partie du Domaine de la Nation française; de l’autre, elles ne 
sont comprises dans aucune des autorisations générales et indé- 
finies de vendre que nos législateurs ont pu donner au Gouver- 
nement. C’est donc le principe, et non l'exception de l'art. 8 de 
la loi de 1790, qui doit leur être appliqué. 

En somme, et pour employer une expression de Pancien 
régime, l'État a maintenant un grand domaine et un petit. Le 
premier renferme les grandes masses de bois et forêts et les im- 
meubles valant plus d’un million; le second comprend tous les 
autres biens non affectés à un usage ou à un service public. L'un 
est inaliénable et imprescriptible; l’autre, non moins prescriptible 
qu'aliénable . | 

Telles sont quelques-unes des solutions auxquelles on arrive, 
ce me semble, en interprétant les lois en vigueur sans idées pré- 
conçues. Oserai-je dire que l'esprit de système explique seul, au 
contraire, les théories de certains livres ou de certains arrêts 
touchant les matières domaniales ? C’est ainsi, par exemple, qu'on 
a contesté, malgré les textes les plus forinels, textes du droit 
ancien et du droit moderne, que les dépendances du domaine 
public fussent des biens, susceptibles d’appartenir à l'État, aux 
départements ou aux communes. Et ce n’est pas le seul cas où 
la doctrine et la jurisprudence aient méconnu les vrais principes 
de Ja loi. Peut-être chercherai-je à en donner une preuve nou- 
velle dans une étude où j'examinerai ce que l’on doit entendre 
par l’inaliénabilité du domaine public. H. BARCKHAUSEN. 


DES DOMMAGES CAUSÉS AU LOCATAIRE PAR LE FAIT 
DU PROPRIÉTAIRE VOISIN, 


Par M, L, GuiLLouanp, professeur agrégé à la Faculté de droit de Caen. 


4. — D'après les principes généraux du louage, le bailleur 
doit garantir au preneur la jouissance paisible des licux loués 
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pendant la durée du bail; et, si la jouissance du preneur est 
entravéc, fût-ce par un fait étranger au bailleur, celui-ci n’en 
doit pas moins réparer le préjudice éprouvé par le preneur. 
Toutefois, l'étendue de la garantie varie suivent la cause du 
trouble souffert par le preneur : le dommage doit être réparé 
intégralement, si la non-jouissance vient d’un vice de la chose. 
Mais le bailleur ne sera tenu qu’à une diminution proportionnelle 
de loyer ou à la résiliation du bail sans indemnité, si le trouble 
est causé par un cas fortuit, ou parce que la chose louée a besoin 
de réparations, ou bien encore si le preneur est troublé par une 
action concernant la propriété du fonds. Enfin le bailleur ne 
devra aucune indemnité, et ne sera même pas tenu à une réduc- 
tion de loyers, si le trouble a pour cause des voies de fait com- 
mises par des tiers qui ne prétendent aucun droit sur Ja chose 
louée ; le preneur pourra seulement les poursuivre en son nom 
personnel. | 

Comment ces règles, écrites dans les articles 4719, 1721, 1729, 
1724, 1725 et 1726, devront-elles être appliquées lorsque le 
trouble dont le preneur se plaint a pour'cause le fait du voisin, 
qui en construisant chez lui, ou en y installant certaines indus- 
trie, vient entraver la jouissance du locataire de l’immeublé 
contigu au sien? Le Code civil n’a point prévu cette cause de 
trouble, pourtant assez fréquente, et c’est dans les règles géné- 
rales du louage que l'interprète doit chercher la solution des 
diverses questions qui naissent à ce propos. 

2. — Le locataire peut être troublé par les travaux du proprié- 
taire voisin dans trois hypothèses principales. On peut supposer 
d’abord, que ces travaux modifient les conditions de l'immeuble 
loué, en lui enlevant l'air, la lumière ou en apportant auprès de 
cet immeuble une industrie incommode ou bruyante qu vient 
troubler la tranquillité sur laquelle le locataire avait compté. 

En second lieu, les travaux dont le résultat définitif ne doit 
causer aucune gêne au locataire, ont pu, pendant leur durée, en- 
traver sa jouissance : }1 circulation et par suite l’accès de l’im- 
meuble loué ont été rendus plus difficiles ; l’exécution des travaux 
a couvert les meubles du locataire de poussière, de parcelles de 
pierre, de débris de toute sorte, 
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En troisième lieu les travaux du propriétaire voisin ont pu 
consister dans la reconstruction etla surélevation du mur mitoyen 
avec la maison louée : pendant leur durée, les appartements du 
locataire ont été déclos, ses meubles endommagés; peut-être 
même a-t-1l dû abandonner temporairement la portion de l’im- 
meuble louée contiguë au mur mitoyen, et cette privation de 
l'usage d’une partie de la chose louée, s’il est commerçant, a 
amené une diminution dans ses bénéfices. . 

Quel sera dans ces divers cas, le droit du locataire soit vis-à- 
vis du locateur,: soit vis-à-vis du propriétaire voisin? Telle est 
la question que nous nous proposons d'examiner. 

3. — Nous supposons, d’abord, que les conditions dans les- 
quelles se trouvait l’immeuble loué ont été modifiées par le fait 
du propriétaire voisin : ces modifications peuvent provenir de 
causes multiples. Par exemple, le propriétaire voisin élève une 
construction ou un mur qui enlève au locataire l’air et la [umière, 
ou bien il installe dans sa maison une industrie bruyante, une 
forge, une fabrique d’ustensiles de chaudronnerie, etc. Les in- 
convénients généraux péuvent même être aggravés par la profes- 
sion du locataire, comme si, à côté d’un établissement loué à 
usage de blanchisserie, le propriétaire voisin construisait une 
usine, envoyant de la fumée et des parcelles de charbon dans les 
sécheries du blanchisseur. On peut encore supposer que le 
propriétaire voisin loue sa maison à usage de maison de tolé- 
rance. | 

Dans ces diverses hypothèses, et dans beaucoup d’autres ana- 
logues, le locataire dira avec vérité qu'il n'aurait pas loué du 
tout la maison par lui louée, ou qu'il ne l’aurait louée qu’à un 
prix moins élevé s’il avait connu les inconvénients que lui occa- 
sionnent les aménagements nouveaux du propriétaire voisin : 
pourra-t-il soit demander une indemnité de son chef au proprié- 
taire voisin, soit demander contre le locateur des dommages-in- 
térêts, ou la résiliation du bail ? | 

4. — Examinons, d’abord, quel est le droit du locataire vis-à- 
vis du propriétaire voisin. 

Nous croyons qu’il peut, de son chef, agir directement contre 
lui, et, suivant les circonstances, le faire condamner à des dom- 
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mages-intérêts. En effet, le propriétaire voisin, qui construit chez 
lui, ou qui aménage des constructions existantes, ou qui y exerce, 
par lui ou par ses locataires, telle ou telle industrie, use en 
principe de son droit de propriété, et ne peut être obligé de ré- 
parer les inconvénients que l’usage de ce droit peut causer au 
voisin : nullus videlur dolo facere qui suo jure witur *. Mais 
l'exercice absolu de ce droit de propriété est incompatible avec 
les exigences de la vie sociale, et, si chacun a le droit de disposer 
de sa chose comme bon lui semble, ce n’est qu’à la condition de 
ne pas rendre impossible l’usage de la chose du voisin. Ce sys- 
tème de concessions réciproques, sans lesquelles la vie en sociélé 
serait impossible, trouve sa base dans l’art. 1382, qu’il faut con- 
biner avec l’art. 544, qui consacre le droit absolu du propriétaire 
sur sa chose: et la doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour 
proclamer que si l’exercice du droit de propriété est abusif, s’il 
rend impossible ou du moins difficile l'usage de la propriété voi- 
sine, s’il dépasse les inconvénients ordinaires auxquels tout voi- 
sin doit s'attendre, des dommages-intérêts seront dûs au voisin 
lésé. | V4 
Cette conciliation du droit de propriété avec les obligations du 
voisinage uue fois admise, nous croyons que le locataire peut de 
son chef demander une indemnité au voisin qui a usé d’une façon 
abusive de son droit de propriété. En effet, ce voisin n’a pas seu- 
lement causé préjudice au propriétaire contigu, 1l a, en outre, 
lésé les intérêts particuliers du locataire de la maison voisine, 
pendant la durée du bail : pendant ce temps en effet le droit que 
le bail confère à celui-ci ne lui donnera pas tous les avantages 
sur lesquels il devait compter en contractant, et il peut, en vertu 
de l’art. 4382, se faire indemniser par le voisin de ce préjudice 
qu'il souffre par sa faute. Le fait du propriétaire voisin a donc, 
en réalité, causé préjudice à deux personnes, au propriétaire et 
au locataire de la maison contiguë, et il doit indemniser chacune 
d'elles’ dans la limite du tort qu’il a causé, le locataire pendant 
la durée de sou bail, le propriétaire pour le dommage permanent 
dont souffre l'immeuble. 

5. — Dans quels cas et dans quelles limites le locataire pour- 
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ra-l-il exercer cette action en indemnité contre le propriétairo 
voisin ? Et d’abord, dans quels cas? 

Cette partie de la question ne rentre pas dans le cadre de 
notre étude, et elle demanderait, à elle seule, des développe- 
ments considérables : c’est en effet toute la théorie des obliga- 
tions du voisinage. Quels sont les dommages que le voisin doit 
souffrir sans se plaindre, parce qu’ils naissent de l’exercice nor- 
mal du droit de propriété, et qu’ils ne dépassent pas la mesure 
des inconvénients ordinaires du voisinage? Quels sont au con- 
traire les dommages qui ont pour cause un véritable abus, ct 
dont la réparation est dûe à ce titre? Cette question importante 
est difücile en droit et en fait : en droit, car d’un côté, il est dif- 
ficile de donner une formule absolue et invariable pour concilier 
le droit qui appartient à chacun d’user de sa chose avec le rese 
pect de la propriété voisine; de l'autre, la question se complique 
souvent de l'existence de réglements administratifs qui tolèrent 
ou permettent l’état de choses dont le voisin se plaint, et dans 
lesquels le propriétaire voisin voudrait trouver une fin de non- 
recovoir contre l’action en indemnité. En fait, il faut tenir compte, 
dans l’appréciation de ces questions, de circonstances multiples, 
et qui varient pour ainsi dire dans chaque affaire : le lieu où les 
constructions sont élevées, la profession de celui qui se prenne 
les mœurs et les habitudes locales, etc … 

C'est ainsi que les inconvénients qui résultent du voisinage 
d’une usine devront être bien plus facilement tolérés dans une 
ville industrielle que dans une localité où l'industrie serait l’ex- 
ception, car dans le premier cas les habitants ont dû compter sur 
ces inconvénients, qui constituent pour ainsi dire la manière 
d’être de la propriété en ce lieu. 

6.— Lorsque les tribunaux jugeront qu'il y a abus de la part 
du propriétaire voisin, et qu'il y a hou à dommages-intérêts_ 
contre lui par application de l’article 1382, quelle sera l'étendue 
de la réparation que le locataire voisin pourra lui demander ? 

Le préjudice souffert par Île locataire peut comprendre plu- 
sieurs éléments : le plus souvent, il n’y aura pas pour lui perte 
d'argent, mais seulement privation d'avantages sur lesquels il 
avait compté et qui lui sont enlevés, l'air, le soleil, l'absence de 
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bruit, etc... Quelquefois cependant il éprouvera une perte pécu- 
niaire, comme si son commerce était entravé par le fait du voi- 
sin. 

Nous croyons que le locataire pourra demander au propriétaire 
voisin la réparation intégrale du préjudice qu’il éprouve : d’abord, 
il devra obtenir une somme équivalente à la moins-value loca- 
tive de la maison qu'il occupe, pendant la durée de son bail, 
puis, s’il justifie d’un préjudice réel dans son commerce ou son 
industrie, il devra en être indemnisé, aussi bien en ce qui con- 
cerne le lucrum cessans que le damnum emergens. L'obligation 
de réparer le préjudice causé à autrui, écrite dans l'article 1382, 
ne serait pas exécutée si la réparation n’était pas intégrale. Telle 
est la théorie générale sur l’étendue de l’action en indemnité qui 
naît de l’article 1382, et il faut l’appliquer aussi bien au locataire 
qu’à toute autre personne qui invoque les dispositions de ce texte : 
Ja seule différence à signaler dans la situation du locataire, c’est 
que celui-ci, n’éprouvant qu’un dommage limité dans sa durée 
par la durée même du bail, ne pourra demander qu’une indem- 
nité calculée sur le laps de temps qui reste à courir jusqu’à la 
fin du bail. | 

7. — Indépendamment de l’action que nous lui reconnaissons 
contre le propriétaire voisin, le locataire a aussi une action contre 
son bailleur, et il peut avoir intérêt à agir plutôt contre ce der- 
nier, si, par exemple, la solvabilité du voisin est douteuse : quel 
est le principe de cette action, et quelle doit être l’étendue de la 
condamnation à intervenir contre le locateur ? | 

À notre avis, la question doit être tranchée par analogie de 
l’art. 4722 : comme dans l’hypothèse prévue par ce texte, la 
cause du dommage n’a pu être ni prévue ni par suite prévenue 
par le bailleur, et il ne peut devoir d’autre dédommagement que 
la diminution des loyers, ou, si le trouble apporté à la jouissance 
du preneur est considérable, la résiliation du bail. Mais il ne doit 
ni la réparation du préjudice que le locataire souffre dans son 
industrie, ni la réparation du préjudice moral qu'il éprouve : 
en eflet, le locateur n’a commis aucune faute personnelle, et, 
en principe, il ne doit aucun dommages-intérêts. Seulement, 
comme le bail est un contrat successif, et que les loyers sont la 
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représentation de la jouissance ‘annuelle du locataire, les loyers 
doivent être diminués à partir du moment où la jouissance est 
elle-même amoindrie, et dans la limite de cet amoindrissement. 
Par le même motif, si la jouissance do la chose louée avec la des-- 
tination pour laquelle elle était donnée à bail est rendue i impos- 
sible, le bail devra être résilié. | 

8. — On pourrait peut-être sontenir dans l'hypothèse que 
nousexaminons que le bailleur n’est obligé à rien, pas même à 
une diminution de loyers ou à une résiliation de bail, en invo- 
quant les termes de l’art. 1725, d’après lequel le bailleur n’est 
pas tenu de garantir les troubles que des tiers apportent à la 
jouissance du preneur, sans prétendre aucun droit sur la chose 
louée. Or le tiers qui construit chez lui d’une manière gênante 
pour le voisin ne prétend aucun droit sur la chose louée, et l’ar- 
ücle 14725 semble mettre le bailleur à l’abri d’une action en 
garantie : que le preneur poursuive le voisin en son nom per- 
sonnel, mais qu’il ne demande pas au bailleur la réparation d’un 
fait auquel il a été étranger, et dont la responsabilité ne peut 
incomber qu’à son auteur. 

Ce système absolu doit, à notre avis, être écarté : l’art. 1725 
est emprunté à Pothier, et les exemples que Pothier donne des 
troubles dont le locateur n’est pas garant montrent bien dans 
quelles limites il faut restreindre cette exception de non-garantie. 

« Par exemple, si des laboureurs voisin font paitre leurs trou- 
« peaux dans les prairies d’une métairie que je tiens à ferme, 
« et ce par voie de fait, sans prétendre en avoir le droit; si des 
« voleurs, au dair de lune, vendangent mes vignes; ëi des gens 
« jettent du coclevant dans les étangs, et en font mourir les pois- 
« sons, etc...‘ ». | 

Ces exemples montrent bien que, dans la pensée de Pothier, 
le locateur ne cesse d’être garant que lorsque le locataire se plaint 
de « voies de fail », c’est-à-dire d'entreprises passagères et ac- 
cidentelles, qui ne touchent pas à la substance de la chose 
louée, mais qui en restreignent on en empêchent temporaire- 
ment la jouissance : ces expressions « voies de fait » sont d’ail- 
leurs les expressions mêmes que Pothier emploie au n° 84 dont 
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nous venons de citer un passage, et que l’art. 1725 reproduit. 

Or les troubles à la jouissance du locataire dont nous nous occu- 
pons ont une bien autre gravité : la substance même de la chose 
louée est atteinte et amoïindrie, soit en elle-même, soit à raison 
de la destination que les parties ont voulu lui assurer lors de la 
convention de louage. Il y a lieu dès lors d'appliquer, non pas 
l'exception de l’art, 1725, mais la règle écrite dans l’art. 4719, et 
d’après laquelle le bailleur est tenu de faire jouir paisiblement le 
preneur de la chose louée pendant la durée du bail : le bailleur 
ne peut remplir cette obligation, il doit donc garantie, mais 
comme le fait qui a empêché ou restreint le droit de jouissance 
du preneur a, vis-à-vis du bailleur comme vis-à-vis du preneur 
lui-même, le caractère d’un cas fortuit postérieur au bail, l’éten- 
due de la garantie doit être restreinte, comme nous l'avons indiqué, 
à la résiliation du bail, ou à une dimipution de loyers, sans qu'il 
y ait lieu à dommages-intérêts. Cette solution est d’ailleurs celle 
de Pothier, précisément dans l’une des hypothèses que nous avons 
prévues, la diminution de la lumiêre : « Par exemple, si j'ai 
« donné à loyer une maison à un ouvrier qui a besoin d’un très 
« grand jour pour exercer son art, el que depuis le bail le pro- 
« priétaire de la maison qui est vis-à-vis l’ait tellement exhaus- 
« sée, qu’il ait ôté tout le jour de ma maison, je suis garant de 
« ce défaut de jour survenu depuis le bail, et le locataire est en 
« droit de me demander la décharge du bail * ». 

9, — La seconde hypothèse dans laquelle le fait du propriétaire 
voisin peut nuire au locataire est l'hypothèse suivante : les tra- 
vaux que le voisin exécute chez lui, une fois terménés, ne nuiront 
pas au locataire, mais pendant leur durée ils mettent obstacle à 
sa jouissance. Les trottoirs de la rue sont encombrés, la poussière 
des décombres envahit les appartements du locataire ; et si c’est 
un commerçant, ses marchandises sont défraichies, et, de plus, la 
clientèle s'éloigne de ses magasins dont on ne peut approcher 
qu'avec difficulté. Ces faits peuvent-ils donner lieu à une indem- 
nité à son profit, et contre qui devra-t-il former sa demande ? 

Nous poserons d’abord en principe que si le propriétaire s’est 
conformé aux usages reçus dans le mode d’exécution de ses tra- 
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vaux, et si leur durée n’a pas dépassé la durée normale, le loca- 
taire ne peut demander d’indemnité à personne, ni au constructeur, 
ni au bailleur. En effet, en louant une maison dans une ville, le 
locataire a dû compter qu’à un moment donné l’un des voisins 
pourrait remplacer une maison ancienne par une maison neuve, 
ou élever une construction sur un terrain nu, et il a dû s’attendre, 
le cas échéant, aux inconvénients qui s’attachent à cette modifica- 
tion dans la propriété : c’est là une de ces servitudes, nombreuses 
dans la vie sociale, qui, pour n'être pas écrites dans un texte, 
n'en sont pas moins obligatoires. On peut dire, d’ailleurs, que ce 
droit pour le propriétaire du sol est écrit dans l’art. 544, qui 
porte que la propriété est le droit de disposer des choses de la 
manière la plus absolue. . 

40. — Le droit du locataire ne naît donc, comme dans l’hy- 
pothèse précédente, que s’il y a abus : les travaux qui devaient 
durer quatre ou cinq mois ont duré un an, et pendant ce temps 
l'immeuble loué a été très difficilement accessible ; ou bien encore 
aucune des précautions usitées pour empêcher la poussière .et les 
débris de toute sorte de se répandre chez le voisin n’a été prise. 
Alors il y a abus dans l'exercice d'un droit, et par suite il y lieu 
à dommages-intérêts, par application de la règle générale écrite 
dans l’art. 1382. | 

De là, il faut conclure que le locataire a une action en indem- 
nité contre le propriétaire voisin qui a excédé son droit, et il 
pourra lui demander la réparation intégrale du préjudice que cet 
abus lui a occasionné. En vain le propriétaire se retrancherait-il 
derrière l’autorisation administrative qu'il a dû obtenir pour 
occuper le trottoir par ses échafaudages ou ses dépôts de maté- 
riaux : le locataire est fondé à répondre que ces autorisations ne 
sont jamais accordées que salvo jure lertii; que d’ailleurs, de 
pareilles autorisations ne sont en réalité que des tolérances, qui 
ne peuvent créer, pour celui qui les obtient, le droit de léser les 
intérêts des tiers. 

Ajoutons que le locataire fera bien de ne pas atiendre la fin des 
travaux pour se plaindre, soit de leur lenteur, soit de leur exé- 
cution dommageable : il s’exposerait à ce que le propriétaire voi- 
sin répliquât victorieusement que s’il s’était plaint plus tôt, il 
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aurait hâté l’exécution des travaux, ou en aurait modifié Îles 
conditions, et que si ce locataire a souffert un préjudice, il ne 
peut s’en plaindre, mais doit l’attribuer au silence qu’il a gardé. 

44. — Le locataire auquel nous reconnaissons le droit de 
de demander au voisin, en cas d’abus, la réparation intégrale du 
préjudice causé, le damnum emergens et le lucrum cessans, 
aura-t-il la faculté de s’adresser au bailleur, et que pourra-t-il 
lui demander ? 

Nous croyons qu’il faut, pour répondre à cette question, dis- 
tinguer deux époques, la durée des travaux et leur achèvement. 

Pendant la durée des travaux, le locataire peut, croyons-nous, 
demander au locateur de faire cesser ce trouble que lui cause le 
mode d’exécution ou la lenteur des travaux : le locateur doit, en 
effet, lui procurer la jouissance paisible de la chose louée, et par 
suite, le défendre contre les entreprises des tiers. Si l’on objec- 
tait en faveur du bailleur l’art. 1725, nous répondrions comme 
tout à l’heure qu'il ne s’agit pas là d’une « vote de fail », mais 
d’une entreprise dont le caractère et la durée sont de nature à 
porter une atteinte sérieuse, quoique temporaire, à la jouissance 
de la chose. | 

Mais, une fois les travaux achevés sans que le locataire ait 
formé d’action contre le locateur, nous croyons que celui-ci est 
complètement à l’abri d’une action en indemnité. Déjà pour le 
propriétaire voisin, le silence gardé par le locataire est une arme 
puissante pour repousser toute demande de dommages-intérêts : 
mais, pour le locateur, ce silence est décisif. Il ne s’agit plus, en 
effet, de procurer au locataire la jouissance paisible de la chose 
louée, il l’a obtenue par l’achèvement des travaux, mais de l’in- 
demniser du prétendu préjudice dont il aurait souffert : or, le 
locateur est fondé à dire que s’il avait été prévenu, il aurait 
empêché le préjudice de’ naître, et que le silence incompréhen- 
sible du locataire ne peut l’exposer à subir ex pos! facto une 
réduction de loyers, avec un recours plus ou moins illusoire con- 
tre le propriétaire voisin. La faute commise par le Jocataire en 
négligeant d'avertir le locateur le rend non recevable, d’une 
façon absolue, à former une demande d’indemnité contre celui-ci. 

42. — La troisième et dernière hypothèse que nous ayons a 
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examiner est celle où le propriétaire voisin a démoli le mur mi- 
toyen pour le reconstruire et le surélever. Nous écartons bien 
entendu, le cas où cette démolition et cette reconstruction auraient 
été nécessitées par l'état du mur mitoyen : alorsil ne s’agit plus 
_du fait du voisin, mais de réparations à l'immeuble loué, et cette 
hypothèse est réglementée par un texte, l’article 1724, qui s’ap- 
plique aussi bien aux réparations à faire au mur mitoyen qu'aux 
réparations à faire à la propriété privative du locateur. : 

Mais nous supposons que dans son intérêt exclusif, et pour les 
nécessités d'une construction qu'il élève ou qu’il refait, le pro- 
priétaire voisin démolit le mur mitoyen. Il est inutile d’insister 
sur les inconvénients de toute nature qui vont naître de ce fait 
pour le locataire : la poussière, les décombres, le froid, J’humidité, 
la pluie même vont pénétrer dans ses appartements; quelques- 
uns vont être absolument inhabitables pendant la démolition et la 
reconstruction, et la jouissance des autres va être singulièrement 
entravée. 

Cette hypothèse diffère des deux précédentes en ce que le seul 
exercice du droit du propriétaire voisin, sans qu’il y ait aucun 
abus de sa part, va entraîner un préjudice grave pour le locataire. 
En effet, en usant du droit que lui confèrent les articles 658 et 
659, le propriétaire qui reconstruit le mur mitoyen, quelques 
précautions qu'il fasse prendre pour l'exécution de ses travaux, 
déclôra forcément une partie des appartements du locataire, et 
les exposera, dans une mesure plus ou moins large, mais toujours 
grave, aux inconvénients que nons venons de signaler. 

43. — Une première responsabilité. peut être immédiatement 
indiquée : c’est celle du propriétaire voisin qui procéderait à la 
démolition et à la reconstruction du mur mitoyen sans prendre 
les précautions que l’usage indique ou en prolongeant outre me- 
sure la durée des travaux, et qui aggraverait ainsi les inconvé- 
vénients qui résultent déjà du travail en lui-même. Le locataire 
aurait alors contre lui une action en indemnité, basée sur l’arti- 
cle 1382, et de la nature de celle que nous avons indiquée dans 
les hypothèses précédentes. | 

Mais supposons que le constructeur a pris toutes les précau- 
tions voulues, et que la durée de ses travaux n'a rien eu d'anor- 
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mal : devra-t-il réparer vis-à-vis du locataire le préjudice qu’il 
a éprouvé ? 
= Nous croyons qu'il faut répondre ans : le propriétaire 
qui reconstruit le mur mitoyen use d’un droit que la loi lui con- 
‘ fère, et il est de principe que celui qui use d’un droit ne doit pas. 
d'indemnité pour l'exercice qu'il en a fait. Il est vrai que dans 
notre ancien droit Goupy (sur Desgodets, art. 196 de la coutume 
de Paris) soutenait que le constructeur doit indemniser le pro- 
priétaire voisin de tous les inconvénients que lui cause la recon- 
struction du mur mitoyen, ce qui comprend l'indemnité qui peut 
être dûe aa locataire de ce voisin. 

Mais cette opinion, soutenue encore sous l’empire du Code 
civil par quelques auteurs ‘, nous parait inadmissible. Nous 
ferons remarquer. d'abord qu’elle parait avoir été isolée dans 
notre ancien droit, et Pothier enseignait que le constructeur qui 
n'avait commis aucune faute personnelle, et qui n'avait pas mis 
plus de temps qu’il ne fallait à la reconstruction du mur, ne. de- 
vait supporter que les frais de reconstruction en y comprenant 
l’étaiement du bâtiment du voisin, ce qui est une conséquence 
directe de là reconstruction, mais rien au delà: 

« Si le voisin était un maître paumier, qui eût, de son côté, 
« contre le mur commun un jeu de paume, dois-je aussi le 
« dédommager des profits de son jeu de paume dont il a été pri- 
« vé pendant le temps nécessaire pour la démolition et la recon- 
« struction du mur, pendant lequel il n’a pu faire usage de son 
«jeu de paume ? - 

-« Desgodets décide que je n’y suis pas obligé; et quoiqu'il soit 
« en cela repris par Goupy, qui prétend que jy suis obligé, je 
« trouve l’avis de Desgodets régulier ; car je ne fais qu’user de 
« mon droit que me donne la loi et la communauté au mur. La 
« loi, en me donnant le pouvoir de démolir et de reconstruire le 
«mur commun, pour soutenir l’exhausse ment que je veux faire, 
« ne m'oblige qu’à payer tous les frais de cette démolition et 
« reconstruction : on ne peut pas m'obliger à autre chose qu’à 
« ce à quoi la loi m'oblige. L’état de maître paumier qu'a mon 
« voisin ne doit pas me rendre plus onéreux mon droit de com- 
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« munauté au mur. La privation du profit de son jeu de paume, 

«qu'il souffre pendant le temps nécessaire, n ei point un tort 

« que je lui cause ; car ce n’est pas faire tort à quelqu'un, que 

« d’user de son droit ‘. » | 

Tous les motifs donnés par Pothier militent en faveur de 

l'opinion qne nous soutenons : l’art. 659 du Code civil, comme la 
coutume de Paris, ne met à la charge du constructeur que les frais 
de reconstruction, et on ne peut l'obliger à autre chose qu’à ce à 
quoi la loi l’oblige. De plus, la présence d’un locataire dans la mai- 
son voisine ne peut rendre plus onéreux le droit qui lui appartient 
de démolir et de reconstruire le mur mitoyen. Enfin l’occupant 
de cette maison voisine, quel qu'il soit, propriétaire ou locataire, 
ne peut se plaindre du tort qu’on lui cause : car il supporte 
l'exercice d’une servitude légale, réciproque, qui constitue la 
manière d’être des propriétés séparées par un mur mitoyen, et 
qui sera demain un avantage pour l'immeuble qui en souffre 


aujourd’hui. Aussi concluons-nous que le locataire n’a droit à 
} | 


aucune indemnité contre le propriétaire voisin ?. 

44. — Quel sera le droit du locataire contre le. bailleur ? pour- 
ra-t-il Jui demander ane indemnité même lorsque le construc- 
teur n’a commis aucune faute, et dans le cas de l’affirmative, 
quels éléments cette indemnité devra-t-elle comprendre? 

D'abord le locataire a-t-1l droit à une indemnité contre le loca- 
teur, lorsque le constructeur n’a commis aucune faute? Oui, du 
moment où la privation de jouissance de l’immeuble a été impor- 
tante, le locateur en doit garantie, en vertu de l’art. 1719, qui 
l’oblige à assurer la paisible jouissance de l'immeuble loué. Mais 
que faudra-t-il entendre par une privation importante dans la 
jouissance de l'immeuble? Il paraît naturel de résoudre cette 
question par analogie de l'art, 1724: ce texte, prévoyant les 
réparations qui peuvent devenir nécessaires à une maison louée, 
décide qu’elles donneront lieu à garantie du bailleur si elles doi- 
vent durer plus de quarante jours, ou si elles ro inhabitable 


1 Du quasi- contrat de communaulé, art, V, $ 11, n° 215. 

2 Paris, 4 mai 1813 ; Paris, 19 juillet 1848, Sirey, 48, II, 463; tribunal 
civil de la Seine, 30 mai 1854. — Demoiombe, XI, n° 406; Duranton, Y, 
n° 331 ; Duvergier sur Toullier, II, n° 211. : | } 
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le logement du preneur. Sans doute cet article n'est pas écrit 
pour les travaux à effectuer par le voisin au mur mitoyen : mais, 
à défaut de règle spéciale, le mieux est de s’en référer à ce 
texte, qui indique quelle doit être la limite de la tolérance du 
locataire dans la maison duquel on exécute des travaux néces- 
soires, et quel est le point précis où son droit à l'indemnité com. 
mence. 

45. — Si les travaux durent plus de quarante jours, ou même 
si, sans atteindre cette durée, ils rendent inhabitable l’immeuble 
loué, le locataire, a, disons-nous, droit à une indemnité : d’après 
quelles bases va-t-on la régler ? 

Sur cette question spéciale, nous avons quelques arrêts, mais 
ils sont loin d'adopter une solution uniforme : pour les uns, l'in- 
demnité doit comprendre tout le préjudice que le travail du voisin 
lui a causé, dommage causé au mobilier, privation de jouissance, 
pertes subies dans son industrie ou sa clientèle ‘; pour les autres, 
l'indemnité doit être limitée à Ja privation de jouissance et aux per- 
tes matérielles que le locataire a subies, comme le dégât causé à 
ses meubles, le transport de son mobilier dans un autre local : mais 
il ne peut rien réclamer ni pour la perte de sa clientèle, n1 pour 
la perte des bénéfices qu'il aurait pu réaliser dans son indus- 
trie ?, Enfin, quelques arrêts consacrent une troisième théorie, 
d’après laquelle le locataire ne peut demander qu’une réduction 
de loyers proportionnelle à la privation de jouissance dont il se 
plaint, ou la résiliation du bail, suivant la distinction faite par 
l’art. 1724 : mais il ne peut demander d’autre indemnité même 
pour pertes matérielles *. 

Cette dernière théorie nous paraît la plus juridique, et nous 
n’hésitons pas à l’adopter, quelque dure qu’elle puisse paraître 
pour le locataire. Deux textes nous paraissent, d’abord, justifier 
cette solution, les articles 1722 et 1724 : on peut assimiler en 
effet l'usage que fait le voisin de son droit de mitoyenneté à un 


1 Paris, 19 juillet 1848, Sirey, 48, 11, 463; trib. de la Seine, 19 juin 1863, 
Droit, 1°r juillet 1863; Paris, 30 décembre 1864, Sirey, 65, 11, 133, | 

2 Aix, 4 mai 1863, Sirey, 1864, IT, 73. 

3 Trib. de Marseille, 10 février 1863, Sirey, 1864, II, 73, en no'e; Paris, 
45 décembre 1875, Sirey, 76, II, 111, 


DES DOMMAGES CAUSÉS AU LOCATAIRE. 97 


véritable cas fortuit pour le locateur, qui ne peut l’empêcher, et 
à ce point de vue l’art. 1722 limite l'obligation du locateur à une 
simple diminution de loyers. On peut encore comparer cetle 
reconstruction du mur mitoyen aux réparations urgentes qui 


« 


deviennent nécessaires à l’immeuble loué, et là encore, aux 
termes de l’art. 1724, il ne peut y avoir lieu qu’à la résolution 
ou à une diminution de loyers. 

Cette solution nous paraît conforme aux principes généraux du 
bail : que le locateur doive consentir à une résiliation ou à une 
réduction de loyers, ceci nous paraît certain, bien qu'il soit dur 
pour lui de subir une perte dont il ne pourra avoir recours contre 
le propriétaire voisin, qui pourtant en est cause : c'est une con- 
séquence. du contrat de bail, dans lequel les loyers ne peuvent 
être dûs qu’à raison de la jouissance de la chose, et dans la me- 
sure où cette jouissance a eu lieu effectivement. Mais si le loca- 
taire demande en outre au locateur une indemnité à raison de ce 
fait du voisin, fût-ce pour préjudice matériel, cette indemnité 
n’a pas de cause : le locateur en effet n’a commis aucune faute 
qu’il doive réparer, et le préjudice très-réel dont se plaint le loca- 
taire prend sa source dans l'exercice d’une servitude légale qui 
pour le locateur, est un véritable cas de force majeure dont il ne 
peut être responsable. 

Nous ajouterons que si le locataire éprouve un préjudice 
notable dans son commerce ou son industrie, il pourra obtenir la 
résiliation : il est bien vrai que cette résiliation peut être elle- 
même une cause de préjudice, si le locataire est forcé d'aller 
transplanter dans un autre quartier une maison de commerce bien 
achalandée. Mais, comme le préjudice dont il se plaint est inévi- 
table, il faut bien que quelqu’un le supporte : en définitive ce ne 
peut être ni le constructeur, qui use d’un droit que la loi lui con- 
fère et qui n’a commis aucune faute, ni le locateur, qui est lui- 
même lésé par ces travaux qui rendent sa maison inhabitable, et 
qu'il n’a pu empêcher. Le locataire en supportera donc les con- 
séquences, comme il devrait supporter les suites de tout cas for- 
tuit qui viendrait entraver l'usage de la chose louée : il convient 
même de remarquer que, nul n’étant censé ignorer la loi, le loca- 
taire à dû prévoir que le mur mitoyen pouvait être démoli ct 
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reconstruit, et à ce point de vue les inconvénients dont il souffre 
n’ont rien d’imprévu pour lui, quelque dommageables qu'ils 
puissent être. | L. GUILLOUARD. 
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DIE NJALSAGE insbesondere in ihren juristischen Bestandtheïlen. Ein kritis- 
cher Beitrag zur altnordischen Rechts-und Literaturgeschichte, von Karl 
Lehmann und Hans Schnorr von Carolsfeld. Berlin, 1883. 


Compte-rendu par M. Henry Monnixn. 
Professeur agrégé à la Faculté de Droit de Caen. 

I y a deux ans, au semestre d'hiver, des conférences sur les 
sources de l’ancien droit septentrional furent organisées dans le 
nouveau séminaire de la Faculté de droit de Munich. Ces confé- 
rences étaient dirigées par un homme d’une rare compétence en 
ces sortes d’études, M. Konrad Maurer *. Depuis longtemps le 
savant professeur avait des doutes sur la date communément 
attribuée à la saga islandaise où sont racontées les aventures de 
Njàl, mais le temps Jui faisant défaut pour les éclaircir lui- 
même, il proposa à deux de ses auditeurs de reprendre, pour leur 
propre compte, l'étude de la Wjäla. Les deux jeunes gens, l’un 
philologue, l’autre jurisconsulte, unirent leurs efforts. Le livre 
que nous présentons au lecteur est le résultat de leur com- 
mun travail. Il offre un intérêt que le lecteur iustruit des 
sources de Ja législation islandaise ne peut manquer d'apprécier, 
ét que nous allons faire toucher du doigt. L'Islande paraît avoir 
recu d'Irlande ses premiers colons vers la fin du VIII siècle. 
Environ un siècle plus tard, quelques chefs norwégiens, fuyant 
la tyrannie d'Harald Harfager (pulchricomus), vinrent avec leurs 
familles s'installer dans l’île. D'abord ils vécurent dans un état 
d'indépendance absolue, puis, les circonstances aidant, ils sen- 
tirent le besoin de s’unir. Sous l'inspiration d’un certain Uffliot, 

1 M. Maurer a écrit dans l’Encyklopaedie d’Holtzendorff sous le titre : 
Uebcrblick ueber die Geschichte der Nordgermanischen Rechtsquellen, une 
soixantaine de pages qu’on peut proposer comme un modèle d'exposition. 


Voy. Encycl. der Rechtswissenschaft herausgegeben von Dr. Fr. von Holt- 
zendorff, Ester Theil, 4e édit, Leipzig, 1882, p. 321 et s. 
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ils adoptèrent, vers l’année 980, une législation commune quæ& 


:tum lex Ufflioti dicebatur. Naturellement on retrouve dans Îles 


lois d'Uffliot les principales institutions norwégiennes : L’as- 
semblée du peuple, althing, qui. tous les ans se réunit en un 
lieu déterminé; la lôgrètta, sôrte de comité formé au sein de 
l’Althing et auquel appartient le pouvoir législatif; enfin, le 
lügsügumadr, mot à mot, l'homme qui dit la loi. Ce personnage 
de toutes les législations septentrionales est choisi pour trois ans 
par la lôgrèlla, ses attributions sont multiples: il doit notamment, 
aux réunions de l'Althing, faire, suivant certaines règles, une 
véritable exposition du droit existant; c’est lui qui préside Ja 
lügrètta; c’est lui qui tranche les questions du droit les plus 
embarrassantes. Son influence sur le développement de la légis- 
lation dut être considérable, et l’on peut croire, sans trop de 
hardiesse, que la seconde codification islandaise, celle de 1117, 
fat simplement une rédaction officielle des décisions du lügsô- 
gumadr. 

Le XIIe et le XIIIe siècle furent, dit-on, pour les Islandais 
des époques de grande prospérité. Leur goût passionné pour les 
récits qui charment les longues nuits d'hiver avait fait éclore une 
riche littérature. Le commerce florissait, les institutions appro- 


priées aux mœurs et aux aspirations locales amenaient un progrès : 


rapide de la civilisation. « Sous les brumes et les glaces, observe 
M. Reclus ‘, près du cercle polaire et de la grande banquise, la 
liberté produisait les mêmes fruits qu’en Italie, » Je crois pour- 
tant qu’il y a eu de bonne heure quelque ombre au tableau. Le 
pays souffrait de tiraillements intérieurs. Les chefs se disputaient 
sans répit... En fin de compte, les dissensions intestines eurent 
leur effet habituel. Les étrangers se mêlèrent dans les affaires du 


de l’île, et, dans l’espace de deux ans, de 1262 à 1264, les Norwè- 


giens obtinrent la soumission du pays. À la vérité, les Islandais 


avaient stipulé. la conservation de leurs lois nationales, mais la 


clause du traité fut vite éludée. En 1273, le roi Magnus lagabôtir 
imposa à l’Althing un véritable code de droit Norwégien, la 


1 Nouv. Géographie univ. Paris, 1879, IV, p. 937. e 
2 Aux dissensions intestines il faut ajouter l’influence écclésiastique. 
L'Eglise d'Islande dépendait depuis 1152 de l’archevèque de Drontheim. 
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Järnsida (côte de fer), son fils le roi Eirikr imposa la Jénsbôk!. En 
quelques années l'introduction du droit étranger fut complète. 
Je n’ai pas à raconter les destinées de l'ile sous les rois norwé- 
giens et danois, la prospérité cessa avec l'indépendance. Le mo- 
nopole commercial, la famine, les pirates, les éruptions volca- 
niques ruinèrent peu à peu cette terre des glaces. Aujourd'hui 
l’Islande se relève de sa longue misère, le monopole a cessé, l’in- 
dépendance est presque revenue, et la constitution de 1874 a ren- 
du à l’Althing la plupart de ses antiques prérogatives ?. 

Les lois de la période républicaine doivent surtout être étudiées 
dans le célèbre recueil appelé Gragäs (oie grise). On comprend 
sous ce nom une série de compilations sur le droit de la Répu- 
blique qui ont entre elles une parenté indéniable. Il est certain 
que les auteurs ont puisé aux mêmes sources, savoir : les lois, 
les décisions du lôgsôgumadr, les recueils de formules * *. A côté 
des livres de droit, il faut encore consulter les Sagas. Elles 
fournissent sur l’histoire, les mœurs, les institutions du pays 
d'innombrables renseignements. Parmi ces Sagas il en est une si 
riche en indications juridiques que G. Vigfüsson a pu écrire qu'elle 
était par excellence la Saga des juristes. « Aucune Saga, disent 
nos auteurs ‘, ne contient un aussi grand nombre d'expressions de 
droit. aucune, autamt d'analyses d’actes juridiques. aucune 

4 Cf. Maurer, op. cit., p. 225 et 327; Dareste, Les anciennes lois de l’Is- 
lande, Journ. des Sav., 1881, p. 490 et s. 

? La loi constitutionnelle du 5 janv. 1874 sur les affaires particulières 
de l'Islande a été traduite, dans l'Annuaire de Législation buse par 
M. Cogordan. V. Annuaire, Paris, 1875, p. 580 et s. 

3 Ce titre si bizarre de Grägäs n’est pas le nom ancien de la collection, 
Il apparait pour la première fois dans le Specimen lexici runnici publié en 
1650 par Olaus Worinius. Il tire son origine d’une véritable méprise. Cf, 
Pardessus, Journal des Savants, 1831, p. 197 et Maurer, op. cit., p. 333. 

* Les deux manuscrits les plus complets, les plus précieux du Grägàs sont 
le Codex Regius et le Codex Arnamagnaeanus. La compilation du Codex 
Regius remonte aux années 1258-62, celle du Codex Arnamag. aux an- 
nées 1262-71. Nous n’avons pas les manuscrits originaux. Le Grägäs a été 
édité avec une traduction latine et une longue dissertation historique de F.. 
G. Schlegel en 1829 à Kopenhague (Haunia). Dans la méme ville en 4870 et 
1879, Finsen a p@blié le Codex Regius et le Codex Arnamagnaeanus, le pre- 


mier avec texte et traduction danoise, le second sans traduction, 
5 V. Op. cit., p, 46 et s. 
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n’est aussi riche en formules... aucune n’a pour auteur un écri- 
vain aussi curieux des choses du droit. aucune enfin ne con- 
tient un aussi grand nombre de motifs empruntés bon gré mal 
gré à notre science... » Une lecture, même très superficielle, de 
la Saga permettra de vérifier ces affirmations en même temps 
qu'elle expliquera l'importance que F. G. Schlegel et tant 
d’autres savants ont attaché à la Njdla. On la considérait comme 
une mine inépuisable de renseignements sur le droit de la période 
républicaine. Pardessus n’était que l’écho du monde érudit quand 
il écrivait en 1831 : « Cet ouvrage a été composé vers le milieu 
du XIIe siècle. Tous les savants s'accordent à attester qu’il peint 
fidèlement les mœurs et les usages du temps où ont vécu les 
personnages dont il raconte les aventures !. » Ce qui fait le vif 
intérêt du livre de MM. Lehmann et H. Schnorr, c’est qu’ils ont 
pris le contrepied de l’opinion ancienne. Pour eux la Vjala ne con- 
tient presque aucun renseignement qu’on ne trouve dans les 
livres de droit, ou qu’on ne puisse aisément retrouver par le 
simple bon sens. Les rares indications qui contredisent les livres 
de droit ne peuvent être considérées comme les traces d’un droit 
antérieur. Elles s'expliquent tantôt par une erreur de l'écrivain, 
tantôt par la substitution d’un droit postérieur à la République, et 
généralement, d’un droit purement norwégien. L'auteur de la 
Njalà n’était certainement pas un Islandais du temps de la Répu- 
blique.… C'était un érudit qui a voulu faire étalage de connais 
sances juridiques, puisées dans les vieux livres islandais. La 
Saga ne peut être antérieure au dernier tiers du XIIe siècle ?. 

Voilà la thèse. Suivons quelques imstants MM. de et 
Schaorr dans les détails de la démonstration. 

Je trouve d’abord recueillies, dans le second chapitre, un grand 
nombre d'expressions techniques qui les unes sont inexplicables, 
les autres ne s’expliquent que par des emprunts faits à la législa- 
tion norwégienne. Un exemple entre cent: nous savons quel 
rôle important et curieux joue le logsügumadr. On ne peut 
guère le confondre avec le simple jurisconsulte ({ôgmadr) dont 
il est quelquefois tenu de prendre les avis : les sources classiques 


4 Journ. des Sav., années 1831. p. 205. 
2 Op. cit., p. 8 et 137, 
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maintiennent sévèrement la distinction. « Dans le droit norwégion 
au contraire, celui qui dit la loi a le titre officiel de lôgmadr. 
Avec la Jarnsida le titre passa en Islande !. Dans la thèse de nos 
auteurs on comprend à merveille que la Vjäla confonde parfois 
les deux appellations; le narrateur est troublé dans son érudition 
par le spectacle du droit contemporain. 

Dans le troisième chapitre, les auteurs examinent les actes 
juridiques décrits dans la Saga. Dès le début du récit on rencon- 
tre une question de succession que l’auteur de la Saga a mal 
comprise ou mal exposée. Puis viennent deux divorces. Le 
premier est demandé par la femme. Unne prétend que son mari 
est sous un charme et ne peut remplir ses devoirs conjugaux. 
Sur les indications de son père, voici comment elle s’y prend 
pour divorcer. Elle fait une première déclaration devant témoins 
_au pied du lit conjugal, une seconde déclaration au seuil de la 
porte, la troisième déclaration est faite par son père au Lôüg- 
berg 2, Ces formes sont essentielles : plus loin, en effet, l’action 
en restitution de dot est écartée parce que la preuve des trois 
déclarations n’est pas administrée. Et cependant nous rencontrons 
un aütre divorce réalisé d’une manière beaucoup plus expéditive. 
Thraën, venu avec sa femme Thorhilde aux noces de Gunnar, 
aperçoit parmi les conviés une jeune fille à son goût et la cour- 
tise aussitôt, Thorhilde veut railler son mari; celui-ci sans plus 
attendre rassemble des témoins, déclare qu’il divorce, renvoie 
promptement Thorhilde, et se remarie avec la jeune fille. Au lieu 
d’une noce, il y en a deux. On voit la difficulté. Les formalités 
observées dans le premier divorce sont substantielles, c’est l’au- 
teur de la Wjala qui nous l’a appris, et voici maintenant qu’il 
nous parle d’un divorce valable sans aucunes formalités. Peut- 
être faut-il croire à une interpolation *. 

Le IVe chapitre est le plus important de l'ouvrage. Nos 
auteurs ont soigneusement analysé les six procès de la Wjala. Le 
premier se rattache au droit civil. Unne, après le divorce réclame 


1 Op. cit., p. %6. 

2 Cf. Jacob Grimm, Deutsche Rechts Allerthüumer, 3° édit. 1881, p. 802. 

3 Le premier appendice de notre ouvrage est consacré aux interpola- 
tions qu’on rencontre dans la Njäla. V. p. 132 à 160. 
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à Rut son ancien mari la dot et la contre-dot. L’action est une 
première fois introduite par lysa, c’est-à-dire par une sorte de 
publicité donnée à la demande. Rut l’écarte par l'offre d’un duel 
judiciaire * que le représentant d’Unne n'ose pas accepter. L’ac- 
tion est une seconde fois introduite par stefna c'est-à-dire par 
(citation proprement dite faite à la personne). Les moyens em- 
ployés pour que Rat soit touché par la citation sont curieux. ]] y 
a là une histoire de déguisement tout à fait piquante. Le procès 
une fois engagé, Rut excipe d’un défaut de forme, et finalement 
. se résigne à payer pour écarter le combat qui lui a été proposé. 
— Le récit de la Vjala s'explique tant bien que mal, sauf pour- 
tant la possibilité de recommencer l'instance. On ne peut en dire 
autant des cinq procès qui suivent. Les obscurités, les contradic- 
tions, les erreurs relevées, discutées par nos auteurs avec une juvé- 
nile ardeur démontrent jusqu’à l’évidence que l’auteur de la 
Njàla n’est ni le contemporain des événements qu’il raconte ni un 
jurisconsulte, du moins un jurisconsulte de la période républi- 
caine, Je ne pourrais, sans donner à ce compte rendu une 
longueur exagérée, esquisser les cinq procès criminels comme 
j'ai fait le procès civil : Le lecteur voudra bien se reporter à l'ou- 
vrage même que. j'analyse ; il y trouvera, soumis à une cri- . 
tique minutieuse, tous les détails de procédure criminelle 
donnés par la Saga. Je signale surtout le long procès de Flosi 
coupable d’avoir fait brûler Njàl et une partie de sa famille ; 
MM. Lehmann et H. Schnorr en ont suivi la procédure dans 
toutes ses phases. Leur discussion est claire, faite avec une 
connaissance des sources qu'il faut louer sans restriction. On 
m'excusera de ne rien dire du style. Son allure rapide m’a 
rappelé la langue parlée. Serait-ce une erreur de croire que 
plus d’une page a été rédigée à la fin d’une conférence, au sortir 
d’une discusion vive et courtoise avec le savant M. Maurer* ? 


4 Le duel judiciaire fut supprimé en Islande en 1006. Il ne disparut en 
Allemagne qu’au XIVe siècle, Grimm., op. cit., p. 929. 

3 Nos auteurs se sont très nettement séparés de leur maitre sur la délicate 
question que soulèvent la compétence du judicium quinarium (Fim- 
tardomr\ et les détails, au moins en apparence, peu concordants de la 
Njüla et des livres de droit. Cf. op, cit., p. 128 et 130. 
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Je ne sais si ce livre, rencontrera beaucoup de lecteurs en 
France. Les antiquités des peuples étrangers ne sont guère étu- 
diées par nos jurisconsultes. Il semble que l’histoire du droit 
français suffise à notre peine. Et pourtant on ne doit pas oublicr 
que les institutions en apparence les plus éloignées sont souvent 
unies par des liens mystérieux. C’est à découvrir ces liens que 
Phistorien du droit consacre ses efforts. Fixer les origines, com- 
parer les institutions, rechercher les causes, formuler les lois 
qui président au développement de la :vie sociale, voilà le but. 
Est-il vraiment inaccessible ? Faut-il dire avec P.J. Proudhon‘ que 
« l’histoire considérée à ce point de vue, est une impossibilité, 
une chimère ? » Non ; on peut seulement croire que tout essai de 
construction scientifique serait prématuré. Dans la vaste enquête 
entreprise par les historiens et les jurisconsultes de ce temps, 
trop de documents sont restés inexpliqués ou méconnus. Le tra-' 
vail le plus urgent est donc l’étude critique des sources. C’est là 
ce que MM. Lehmann et H. Schnorr ont compris. À notre 
estime, ce n’est pas un mince mérite que d'apporter, même sur 
une question secondaire, des indications précises et des matériaux 


bien ordonnés. 
H. MONNIER. 


1 V. De la création de l’ordre dans l'humanité, ch. V, 
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EXAMEN DOCTRINAL 


“ JURISPRUDENCE CRIMINELLE, 
1882-1883. 


Par M. Albert Dessannins, professeur à la Faculté de droit de Paris. 
| S 127. DROIT PÉNAL. | | 
4. C. p., art, 379 et 408. Distinction entre le vol et l’abus de confiance. 


2. C. p., art. 400, 2°, Chantage. 
3. CG. p., art. 407, Abus de blanc-seing. 


$ 2. INSTRUCTION CRIMINELLE, | 

1. C. IL. C., art. 293. Interrogatoire de l’accusé dans la maison de justice. 
Qui peut y D Eccéder? 

2. C. I. C., art. 637, 638 et 643. Prescription de l’action publique; courtes 
prescriptions; interruption. 

1, C. p., art. 379 et 408. Distinction entre le vol et l’abus de confiance. 

$ 4er. — DrRoIT PÉNAL. | 

La distinction entre le vol et l’abus de confiance donne tou- 
jours lieu à un certain nombre de décisions judiciaires. 

La Cour de cassation, chambre criminelle, dans un arrêt du 
21 juillet 1882, après avoir écarté une prévention d’abus de 
confiance par la raison que, d’après les constatations de la décision 
attaquée, « la veuve Gleines n'avait pas volontairement remis les 
fonds au prévenu », ajoute : « Les énonciations formelles de 
l'arrêt établissent que le prévenu a pris des mains de la veuve : 
Gleines les fonds qu’elle détenait sous prétexte d’en vérifier lo 
chiffre et qu’il s’est emparé de ces fonds par surprise; les faits 
ainsi souverainement constatés présentent tous les caractères du 
délit de soustraction frauduleuse. » 

D’après une jurisprudence constante, dès que le pro- 
” priétaire d’un objet l’a remis volontairement à une autre per- 
sonne, le fait postérieur par lequel celle-ci se l’approprie, si 
indélicat qu’il soit, ne saurait constituer un vol, une soustraction 
: frauduleuse ; la fraude peut exister, la soustraction n’existe pas : 
« Le mot soustraire, disait la Cour de cassation dans un arrêt du 
2 mai 4845, emporte l’idée d’une appréhension, d’un déplacement 
qui doit être le fait du coupable ; cetarticle (379) n’est donc pas 
applicable à celui qui reçoit la chose ou à qui la chose est 
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remise, et qui ensuite, dans un esprit de fraude, la retire ou en 
dispose au préjudice du légitime propriétaire. » Dans un arrêt 
du 9 juillet 1853, elle définit la soustraction « le déplacement 
matériel et l’apprétension manuelle contre le gré et en dehors de 
la volonté du propriétaire. » 

Peu importe que la volonté du propriétaire ait été déterminée 
par une erreur, par exemple qu'il ait remis une pièce d’or, 
croyaht remettre une pièce d'argent, un billet de banque de 
, mille francs au lieu d’un billet de cent francs, et que la personne 
qui a reçu la pièce ou le billet profite ensuite de l'erreur; bien 
plus, « il en serait encore ainsi, dit M. Blanche !, lors même que 
le légitime propriétaire n’auraît fait la remise de Ja chose qu'a- 
busé par le dol ou par la fraude, » si la personne avee laquelle 
il traite avait obtenu que l’objet lui fût livré en faisant croire 
qu'elle le restituerait dans le plus bref délai. 

Il n’y aurait soustraction que si la remise dont cette personne 
abuse pour s'approprier frauduleusement l’objet était nécessaire 
et forcée. Tok est le cas où un débiteur demande à vérifier, avant 
le paiement, l'effet qu'il se dit prêt à solder ; le créancier ne peut 
refuser la communication sans laquelle la vérification est impos- 
sible ?, | 

L'arrêt du 21 juillet 1882 n’est pas assez clairement rédigé 
pour qu’on puisse je regarder comme s’accordant sans difficulté 
avec.la jurisprudence dont nous venons d'indiquer les principes. 
I constate que le prévenu s’est emmparé par surprise des fonds 
_ de la veuve Gleines et sous prétexte d’en vérifier le chiffre, 
mais quel est le sens de ces mots : par surprise? Excluent-ils le. 
consentement de la veuve Gleines ? Signifient-ils seulement que 
ce consentement n'était pas éclairé, qu’elle a laissé prendre ses 
fonds, dans la pensée qu’il ne s'agissait que d’une simple vérifi- 
eation? Cette supposition est vraisemblable en elle-même. D’nn 
autre oôûté, si l’on conçoit que la veuve Gleines laissât faire la 
vérification, il semble difficile de considérer la remise de l’ob- 
jet comme « nécessaire et forcée, » et l'arrêt ne le dit même pas. 

4 Cinquième étude, n° 461. 


31b., n° 462, citant 2 arrèts, l’un du 31 mars 1855, l’autre du 15 janvier 
1867. | 
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En supposant que la veuve Gleines eût remis les fonds volon- 
tairement, quoique sous l'empire d’une erreur ou d’une fraude, 
nous croyons qu'il aurait fallu rattacher la condamnation, non 
à l'art. 379, mais à l’art. 408, ce qu’avaient fait les juges du fond. 


2. C. p., art. 400, 2°. Chantage. 


La loi du 13 mai 1863 a puni le chantage, sans lui donner 
ce nom, par la disposition qui forme actuellement le deuxième 
paragraphe de l’art. 400, C. pén. : « Quiconque, à l’aide de la 
menace écrite ou verbale, de révélations ou d’imputations diffa- 
matoires, aura extorqué ou tenté d’extorquer, soit la remise de 
fonds ou valeurs, soit la signature où remise des écrits énumérés. 
ci-dessus (däns le 4° paragraphe)... » La Cour de cassation 
a eu, le 22 mars 1883, à décider si l’article était applicable à 
Ja menace de la publication d’un fait déjà publié, tel qu’un 
jugement, et elle a donné une réponse affirmative dans les 
termes suivants : « Attendu que le fait que prévoit et punit 
l’art. 400-20, C. pén., n’est pas la publication, maïs bien 
la menace de ‘la révélation d’un fait diffamatoire; qu’il importe 
peu que éette menace de révélation vise un fait vrai ou faux, que, 
si elle a pour mobile honteux un luere illégitime, cela suffit pour 
qu’elle tombe sous l’application dudit article. » | 

Le rapporteur du corps législatif, M. Debelleyme, avait dit : 
« Le chantage doit-il être puni? Nul ne le conteste, quand il pro- 
cède par la menace de l’imputation d’un fait faux. On hésite, 
lorsqu'il agit par la menace de la révélation d’un fait vrai. » Il 
concluait ainsi : « Ce n’est pas la personne qui est l’objet du 
chantage qu’il faut considérer, c’est celle qui le pratique, qui 
menace, qui contraint, qui extorque à l’aide du secrot qu'elle 
possède et qui fait dans tous les cas la plus odieuse spéculation, 
La diffamation ne divulgue ainsi quelquefois que des faits vrais, 
et cependant la loi n’hésite pas à la punir sans se préoccuper de 
la vérité ou de la fausseté des allégations, ni de l'intérêt plus ou 
moins grand que la personne diffamée peut inspirer. » 

Mais le rapporteur supposait un secret. Il avait déjà dit aupa- 
ravant : « Le travail, l’occasion, une confidence importante nous 
initient quelquefois à des secrets...; il se rencontre des hommes 
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assez vils pour profiter de la connaissance qu’ils ont de ces se- 


crels.. » M. Jules Favre, dans la discussion, tenait le même 


langage : « Je n’examine pas la question très délicate de savoir si 
celui qui a eu dans sa vie une défaillance, une faiblesse, une 
faute cachée, est digne de la protection de la justice. » Il semble 
que les auteurs de la loi aient uniquement pensé aux secrets, 
aux faules cachées, non aux faits déjà publics par eux-mêmes. 
Nous croyons cependant que la Cour de cassation a bien entendu 
l’art. 400-20, Le même mot est susceptible de plusieurs signifi- 
cations, ou, si nous osons parler ainsi, de plusieurs degrés dans 
une même signification. La condamnation prononcée contre une 
personne est publique en ce sens que le jugement a été rendu en 
audience publique; elle l’est aussi en cet autre sens qu’une cer- 
taine quantité de personnes peut en avoir eu connaissance, au 
moment du jugement rendu, ou l’avoir connu plus tard. Mais 
l’auteur du chantage veut évidemment donner à ce fait un degré 
de publicité auque! il n’avait pas atteint, le rendre plus public 
qu'il n’était; il menace de le révéler dans les conditions telles 
que la révélation cause un préjudice, au moins moral, peut-être 
pécuniaire, à celui qui avait été jadis frappé par la justice: il 
excite par conséquent dans l’âme de celui-ci la crainte d’un mal 
certain ou possible et il spécule sur cette crainte; 1l commet le 
délit prévu et puni par l’art. 400-20. 
8. C. p., art. 407. Abus de blanc-seing. 

Une personne prévenue d’abus de blanc-seing invoquait la 
prescription. Un arrêt de la Cour de cassation, en date du 5 jan- 
vier 1883, répond au pourvoi sur ce point dans les termes sui- 
vants : « Attendu que l’abus d’un blanc-seing se réalise par l’usage 
frauduleux qu’on en fait; qu’il se reproduit donc et se perpétue 
chaque fois que cette usage se renouvelle ; d’où suit que la pres- 
cription du délit ne commence à courir qu’à dater du dernier 
nsage qu'on en fait; qu’en décidant, en conséquence, que moins 
de trois années s’étant écoulé entre le dernier usage fait par le 
demandeur de l'écrit altéré et le premier acte de poursuite, la 
n’était pas accomplie, l’arrêt attaqué n’a ni violé les 

. 637 et 638, C. [. C., ni faussement appliqué l’art. 407, 
C. pre » 
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Cet arrêt reproduit une doctrine qui se trouvait déjà dans plu- 
sieurs arrêts de la Cour de cassation, depuis le 21 avril 1821 ; 
les expressions sont à peu de chose près les mêmes. 

La doctrine se forme de deux idées reliées entre elles comme 
le principe et la conséquence. Le principe est que « l’abus d’un 
blanc-seing se réalise par l’usage frauduleux qu'on en fait; » la 
conséquence que le délit « se reproduit et se perpétue chaque 
fois que cet usage se renouvelle, » que c’est un délit continu ou 
successif, que la prescription commence seulement à courir au 
moment où ce délit continu prend fin par l’accomplissement du 
dernier fait d'usage. 

1) Est-il vrai que l’usage du blanc-seing frauduleusement 
rempli soit nécessaire pour réaliser l'abus de blanc-seing, tel 
que le définit l’art. 407? 

1 faut s'entendre sur le sens du mot réaliser. Veut-on dire 
que celui qui remplit par fraude un blanc-seing en écrivant, par 
exemple, une obligation ou une décharge a l'intention de s’en 
servir, et que c’est l’usage ultérieur qui réalise cette intention ? 
La Cour ne se trompe assurément pas, il y a un profit à tirer du 
délit, et nul profit n’est possible pour qui garderait caché le blanc- 
seing altéré par lui. Mais de cette observation parfaitement exacte 
on ne peut tirer aucune conséquence pour déterminer le carac- 
tère du délit. Le mot réaliser devient-il le synonyme de consom- 
mer? N'y a-t-il qu'une tentative tant que celui qui à écrit n’a 
pas usé de l'obligation ou de la décharge? Alors, mais seulement 
alors, il est permis de dire que le délit est continu, que le der- 
nier fait d'usage deviendra le point de départ de la prescription. 
Le second sens étant le seul qui se puisse accorder avec l’ensem- 
ble de l'arrêt, c’est aussi le seul qui se puisse donner à l’expres- 
sion employée par la Cour de cassation, c’est du reste celui 
qu’ont adopté avec plus de netteté et développé avec plus d’éten- 
due les Cours d'Orléans et de Paris *. 

Il est vrai que la Cour de cassation elle-même contredit l’opi- 
nion qui semble la sienne, quand elle dit, dès 4825: « que 

4 Orléans, 24 août 1840, D. À., vo Abus de confiance, n° 54. — Paris, 14 


_oct. 1840, Gazette des Tribunaux, 15 oct. 1840. V. M. Brun de Villeret, 
Traité théorique et pratique de la Prescription en matière criminelle, n° 150. 
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l’art. 407, C. pén., n’exige point, pour déclarer punissable l'abus 
de blanc-seing, qu'il ait été fait usage de la pièce résultante de 
cet abus ?. » Cettedoctrine est, d’ailleurs, la seule qui puisse être 
soutenue. Tous les auteurs l’embrassent sans hésiter. On se 
demande comment il a été possible à des Cours de décider autre- 
ment, quand. elles avaient à faire l’application d’un texte ainsi 
conçu: « Quiconque, abusant d’un blanc-seing qui lui aura été 
confié, aura frauduleusement écrit au-dessus une obligation ou 
décharge, ou tout autre acte pouvant compromettre la personne 
ou la fortune du signataire. » Pas un mot sur l’usage de l'acte. 
Pourquoi ce silence? On peut accepter l’explication de M. Faus- 
tin-Hélie : « La seule raison de ce silence, c’est que, l’usage de 
la convention supposée sur le blanc-seing étant le plus souvent 
fait par l’auteur même de l’abus, il était inutile d’incriminer cet 
usage séparément *.» | 

2) Le délit d'abus de blanc-seing doit-il être considéré comme 
un délit continu formé par le ‘rapprochement de faits successifs 
d'usage avec un fait originaire, celui qui consiste à écrire une 
obligation ou décharge au-dessus du blanc-seing ? 

Sur cette seconde question, la pensée de Ja Cour suprême 
cesse d’être équivoque, il nous sera permis de dire qu’il est bien 
difficile de l’admettre. La conséquence ne tombe-t-elle pas avec 
le principe? Si le fait atteint par la loi est celui qui consiste à 
écrire une obligation ou décharge au-dessus du blanc-seing con- 
fié, il n’a par lui-même rien de continu ou successif, il est 
certainement instantané. L'usage postérieur ne rentre pas dans 
les faits constitutifs du délit, tel que l’a défini la loi; il ne peut 
donc servir À caractériser ce même délit, et le faire ranger 
dans telle ou telle classe et spécialement parmi les délits continus. 
Il faudrait aller, pour soutenir, autrement que par uns pure affir- 
mation, Ja thèse de l'arrêt, jusqu'à dire que, si l’abus de blanc- 
seing, indépendamment de l'usage postérieur, constitue un: 
délit instantané, ce même fat suivi de l’usage constitue un délit 
différent, qui devient continu; mais où serait dans la loi le fon- 
dement d’une telle doctrine ? 


4 D. A., L. cit, no 41. 
3 Théorie du Code pénal, n° 2262, t. V., p. 427. 
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_SiM. Mangin ! met hors de doute la théorie professée par la 
Cour de cassation, M. Faustin-Hélie * pense qu’elle « révèle une 
confusion », et que « la prescription à l’égard de chacun des faits 
court de saperpétration. Il n'y a point là, dit-il, le fait continu, car 
la possession d’un acte faux, indépendamment de sa fabrication, 
ne constitue pointun crime quand on n’en fait aucun usage. Il n°y 
a point non plus de perpétuité dans l’acto, éar chaque fait 
d'usage peut être fait à des intervalles et s'appliquer à dés affaires 
distinctes.» | 

3) Une troisième question est implicitement tranchée par l'arrêt, 
et la solution qu’en donne, qu’en a donnée constamment la Cour 
de cassation, semble très-douteuse en théorie. 

L'art. 407, C. p., nous l’avons vu, est muet sur l’usage fait du 
blanc-seing déjà rempli. Cet usage, qui ne doit pas être rangé 
parmi les éléments constitutifs du délit, constitue-t-il lui-même 
.un délit sui generis, ou, pour mieux dire, une espèce particulière 
du délit prévu par l’art. 407? Quand la prescription triennale 
couvre la fabrication, l’usage qui remonte à moins de trois ans le 
Jour où la poursuite est intentée, peut-il être puni? 

Assurément la réponse affirmative satisferait la conscience et 
l'intérêt social; on comprend qu’elle ait été donnée par la Cour 
de cassation et approuvée par d’imposantes autorités *. Îl nous 
serait cependant difficile de ne donner pas raison à M. Brun de 
Villeret soutenant l'opinion contraire‘. Après avoir constaté le 
silence de l’art. 407 sur l’usage du blanc-seing frauduleusement 
rempli, cet auteur s’exprime ainsi : « Quels que soient les motifs 
du législateur, que son silence soit calculé ou involontaire, peut-on 
suppléer à cette lacune” Peut-on créer par analogie un délit par- 
ticulier d'usage frauduleux d’un blanc-seing? Les règles qui 
dominent l'interprétation pénale s’opposent à cette extension 
donnée à la loi. Toutes les fois que le législateur a voulu incri- 

1 Traité de l’action publique et de l’action civile en matière criminelle, 
ge éd., revue par M. A. Sorel, n° 325. 

3 Traité de l'instruction criminelle, no 1069, t. Il, p. 607. 

3 M, Ach. Morin, Dictionnaire du Droit criminel, v° Blanc-seing.—M. Blanche. 
Sixième étude, n° 206, — M. Faustin-Hélie, Pratique criminelle, 2° partie, 
n° 817. — D, A., v° Abus de confiance, n° 43. 

* Loc. cit., n° 151. 
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miner l'usage d'un objet ou d’un écrit dont la fabrication ou la 
contrefaçon constituent un crime de faux, il a édicté une dispo- 
sition particulière pour atteindre cet usage frauduleux, pour en 


faire un crime distinct de la fabrication. Une semblable disposi- 


tion serait indispensable pour punir l’usage du blanc-seing dont 
l’agent a abusé et qui lui avait été confié. Cette omission est re- 
grettable sans doute... » L’argumentation de M. Brun de Villeret 
nous paraît décisive. Les principes incontestables qui président à 
l'application des peines ne permettent pas de frapper un fait que 
la loi n’a pas prévu; l’art. 4, C. p., nous en fournirait la preuve 
au besoin. L’usage du blanc-seing frauduleusement rempli n’est 
pas indiqué comme un fait punissable dans l’art. 407; il doit 
échapper à la répression. 


$ 2. — INSTRUCTION CRIMINELLE. 
4. C. I. C., art. 293. Interrogatoire de l’accusé dans la maison de justice. 
Qui peut y procéder ?' 

L’art. 293, reproduisant à peu près les dispositions. de la loi 
des 16-29 septembre 1791 (2e partie, tit. VI, art. 10) et du 
Code du 3 brumaire an IV (art. 213), porte : « Vingt-quatre 
heures au plus tard après la remise des pièces au greffe et l’ar- 
rivée de l’accusé dans la maison de justice, celui-ci sera inter- 
rogé par le président de la Cour d'assises, ou par le juge qu'il 
aura délégué. » Due 

Que l’interrogatoire fût fait par le président ou, s’il n’y pou- 
vait procéder lui-même, qu'il déléguât un juge pour le faire à 
sa place, tel était l’ordre de la loi. 


L'art. 91 du dècret du 6 juillet 4810 porte: « Si vingt-quatre 


heures après l’arrivée d’un accusé dans la maison de justice, le 
président des assises n’est pas sur les lieux et qu’il n’y ait point 
de juge par lui délégué, conformément à l’art. 293, C. I. C., 
pour interroger les accusés, il sera procédé à l’interrogatoire par 
le président du tribunal de première instance, ou par le juge 
qu’il aura commis à cet effet. » 

La Cour de cassation, chambre criminelle, après avoir cité ce 


texte, ajoute : « Attendu qu'il résulte de cette disposition légale 


que, en cas d'absence du président des assises, le président du 
tribunal a un pouvoir propre de délégation; — Attendu qne, si le 


— 
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président du tribunal d’Alençon avait été, dans l’espèce, délégué 
par le président des assises pour procéder à l’interrogatoire de 
l'accusé, ce magistrat, en commettant un juge suppléant du siège 
en son remplacement, doit être présumé avoir été empêché d’y 
procéder lui-même et qu’il a fait un usage régulier de son pou- 
voir légal, » (47 nov. 1882). | 

Plusieurs observations peuvent être faites à propos de cet arrèt. 

4° L’application de l’art. 91 du décret du 6 juillet 1810 éveil- 
lerait bien quelques scrupules, si l’on n’y était pas habitué de- 
puis si longtemps. | 

L'arrêt du 17 nov. 1882 qualifie cet article de disposition 
légale; il n’en est pas moins wrai qu’il est dans un décret et non 
_ dans une loi. Un décret a-t-il pu modifier le Code d'instruction 
. criminelle ? D 

Nous n’insisterons pas sur le raisonnement au moyen duquel 
la jurisprudence a cru pouvoir maintenir les décrets illégaux 
du premier empire ; que la valeur juridique en soit nulle, c’est 
ce qu'il est difficile de contester; une pensée d'utilité a seule 
inspiré les juges qui se sont contentés d’une apparence d’argu- 
ment : l'embarras eût été trop ‘grand si les décrets re- 
connus illégaux, 1l avait fallu renoncer à des appliquer, sans 
que le législateur eût rien mis à sa place. Ge n’est pas ici que 
s'applique une considération de ce genre : si l’on mettait de 
côté l’art. 91 du décret de 1810, il-resterait l'art. 293, C. I. C., 
et 1l suffirait. 

L'art. 91 du décret a un autre tort que ci de n'être pas 
indispensable ; en ajoutant au Code d'instruction criminelle, il en 
altère l’esprit : « La loi, dit M. Faustin Hélie*, charge à deux 
reprises, par les art. 266 et 293, le président des assises de pro- 
céder lui-même à l’interrogatoire. Il est utile, en effet, que le 
magistrat qui doit présider les assises connaisse à l’avance les 
accusés, leur situation, leur physionomie, qu 1 écoute leurs 
moyens de défense, et qu’il puisse apprécier la nécessité de 
procéder à une information supplémentaire. Cette formalité, 
pous l’avons déjà dit, n’est pas seulement destinée à veiller aux 
intérêts de la défense, elle a également pour objet de préparer 


4 No 3355, t. VII, p. 420, - 
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le débat oral, de signaler les omissions de la procédure écrite. 
Or, cette mission légale ne peut être remplie que par le prési- 
dent lui-même; déjà initié à l’étude des procédures, lui seul 
peut la diriger en vue du débat, en vue de la découverte de la 
vérité; confiée à un autre magistrat, elle devient vaine et sté- 
rile, ce magistrat étranger à l’affaire se borne à donner à l’ac- 
cusé les avertissements prescrits par la loi, il ne l’interroge pas; 
il obéit aux prescriptions matérielles de la loi, il constate l’ac- 
.complissement de la formalité, il n’en tire aucune utilité pour 
l'instruction. —A la vérité, l’art. 293 porte que l'accusé sera inter- 
rogé par le président des assises ou par le juge qu’il aura dé-. 
léqué; mais cette faculté de déléguer un juge, qui a eu pour 
objet de parer aux empêchements qui peuvent survenir, ne de- . 
vrait être qu’une exception, et trop souvent peut-être elle est 
considérée dans la pratique comme une règle, la plupart des 
interrogatoires sont faits hors des chefs-lieux des Cours impé- 
riales par les présidents ou les juges des tribunaux. C’est là, 
nous le croyons, un véritable abus... » | 

L'abus n'est-il pas plus grand encore, lorsque le président des 
assises n’a même pas donné de délégation au magistrat qui in- 
terroge à sa place ? | 

® Le pouvoir que le président du tribunal de première ins- 
tance tiendrait du décret, double pouvoir, qui consiste, d’abord 
à interroger l'accusé, ensuite à commettre un juge pour procé- 
der à l’interrogatoire, est subordonné par le décret fui-même à 
ces deux conditions, que le président des assises ne soit pas sur 
les lieux et qu'il n’y ait pas de juge par lui délégué. La délé- 
gation donnée par le président des assises ne permet pas d’ap- 
pliquer l’art. 94. Dans l'espèce, il y avait une délégation ; il est 
vrai qu’elle était donnée au président du tribunal; mais c’était én 
qualité de délégué qu'il devait agir, conformément à l’art. 293, 
G.I. C., non à l’art. 91 du décret de 1810. Or, tenant d’une 
délégation le droit d'interroger l’accusé, pouvait-il lui-même 
transmettre le droit qu’il avait reçu ? L’art. 91 étant écarté, 
restent les principes généraux qui ne permettent pas cette sub- 
stitution d’un délégué à un autre par le fait de celui-ci : « Le 
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juge délégué, disait autrefois Jousse‘, ne peut commettre ni 
subdéléguer un autre juge à sa place (ainsi jugé par arrêt du 
9 avril 1701, qui a déclaré en pareil cas une procédure nulle). 
Ce qui, d’ailleurs, est une suite de cette maxime connue que 
delegatus non polest delegare (Farinaccius, qu. 17, n° 150). » 
Cette maxime n'est pas moins vraie dans notre droit actue. 
que dans l’ancien droit; elle doit recevoir son application, à 
moins d’une dérogation formelle dans la loi; on en trouve une, 
par exemple, dans l’art. 84, C. I. C. ?. 

30 S’il était admis que le président du tribunal, écartant la 
délégation pour exercer le pouvoir propre dont il était investi 
par le décret de 1810, eût lui-même, dans l’espèce, le droit de 
commettre un juge, la commission pouvait-elle être donnée à un 
juge suppléant ? Toutes les fois que la loi parle des juges, 
sous cette expression générale comprend-elle les juges suppléants? 
Il n’est pas possible de l’affirmer. Sans doute, l'art. 12 de la loi 
du 27 ventôse an VIIT porte : « Les suppléants n'auront point de 
fonctions habituelles ; ils seront uniquement nommés pour rem- 
placer momentanément, selon l'ordre de leur nomination, soit 
les juges, soit les commissaires du gouvernement. » Mais, dans 
cet article, le législateur n'a pensé qu'à la fonction ordinaire, 
essentielle des juges, à culle qui consiste à juger. La preuve, 
c'est qu’il a fallu des dispositions nouvelles et formelles pour 
étendre aux juges suppléants d’autres attributions conférées aux 
juges. L'ancien article 58, C. I. C., portait que le juge d’instruc- 
tion serait « choisi par S. M. parmi les juges du tribunal civil. » 
Le décret du 4e mars 1852 porta que, « à l’avenir, les fonctions 
de juge d'instruction pourraient être conférées aux juges sup- 
pléants près les tribunaux de première instance. n La légalité de 
ce décret ayant été contestée, la Cour de Paris répondait, le 41 

4 Jousse, Traité de la justice criminelle de France, part. LU, liv. IL, tit. 


IE, art. XII, $ 43 t. II, p. 155. | ÿ 

# M. Nouguier (La Cour d'assises, n° 237,t. 1, p. 208) montre très-bien 
qu’il ne peut en principe étre fait de subdélégation : « La délégation en: 
gage directement laresponsabilité de celui de qui elle émane. Autoriser, après 
le choix qu’il a fait, un choix dans lequel il n’est pour rien, c’est déplacer 
‘ cette responsabilité et la faire porter sur un magistrat n’ayant point de fonc- 
tions personnelles dans la procédure intermédiaire. » 


= 
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juin 48531, « que ce décret a force de loi, parce qu’il émane du 
président de la République, en vertu de l’art. 58 de la Constitu- 
uon du 14 janvier 1852. » La disposition se trouve maintenant 
dans l’art. 56, C. I. C., modifié par la loi du 17 juillet 1856. Une 
loi n’eût-elle pas été également nécessaire pour permettre au 
suppléant de recevoir la délégation, qui, d’après l’art. 91 du 
décret de 1810, peut être donnée aux juges ? Doit-on regarder 
comme répondant au vœu de la loi, qui a prescrit un interroga- 
loire par le président des assises, la désignation, faite à l’insu de 


celui-ci, d’un juge suppléant, qui ne saurait être présumé offrir . 
les mêmes garanties d'expérience et de lumières, placé au degré : 


le moins élevé de la hiérarchie judiciaire? 

4° La Cour de cassation, dans l’arrêt du 47 novembre 1882, 
dit que le présideut, « en commettänt un juge suppléant du siège 
en son remplacement, doit être présumé avoir été empêché d'y 
procéder lui-même. » A la rigueur elle pouvait se dispenser d’é- 
tablir cette présomption; l'art. 91 du décret de 1810 porte : 
«Il sera procédé à l’interrogatoire par le président du tribunal 
de première instance, ou par le juge qu’il aura commis à cet 
effet, » et par conséquent il ne subordonne pas la commission du 
juge à l'existence et à la constatation d’un empêchement mettant 
obstacle à ce que le président interroge lui-même. 

Ce considérant, qu’il n’était pas indispensable d'insérer dans 
l'arrêt, nous amène à une question générale : quand la loi, après 
avoir investi une personne, un fonctionnaire, un magistrat d’une 
attribution, prévoit le cas où il sera empêché et charge une autre 
personne, un autre fonctionnaire, un autre magistrat de l’exercer 
à sa place, l’empêchement sera-t-il présumé de droit, toutes les 
fois que ce dernier exercera l'attribution ? Est-il, au contraire, 
nécessaire d'exprimer, soit, en termes généraux, qu’il y a un em- 
pêchement, soit, d’une manière particulière et précise, qu'il y a 
tel empêchement? | 

C'est évidemment la première de ces deux idées que consacre 
l'arrêt du 17 novembre 1882 ? ; dès que le président commet un 
juge, il doit être présumé avoir été empêché de procéder lui- 
même à l’interrogatoire. 


1 D.P. 1853. 5. 276. 
2 Cf. M. Nouguier, L cit., n° 241, p. 212. 
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Nous ne rappellerons pas tous les cas où elle est encore 
adoptée d’une manière constante par la jurisprudence; nous en 
indiquerons seulement quelques-uns. 

L'art. 263, C. I.C., détermine la manière dont il est pourvu au 
remplacement du président de la Cour d’assises, qui « se trouve 
dans l'impossibilité de remplir ses fonctions. » Or, la Cour de 
cassation, dès 4829 (31 décembre), décidait que, « si le président 
de la Cour de justice criminelle (de Corse) s’était abstenu, il 
y avait présomption légale qu’il avait été légitimement empèé- 
ché, » | 

L'art. 264, C. I. C., pourvoit au remplacément des assesseurs : 
« Les juges de la Cour d’appel seront, en cas d’absence ou de 
tout autre empêchement, remplacés par d’autres juges de la même 
Cour..., » et la jurisprudence, étendant une règle posée par l’ar- 
ticle 49 du décret du 30 mars 1808 pour les tribunaux de pre- 
mière instance, veut que le remplacement se fasse, autant que 
possible, dans l’ordre des nominations; mais, « lorsqu'il y a in- 
terversion! de cet ordre pour la composition de la Cour d’as- 
sises, il y a présomption légale que les juges plus anciens ont été 
légitimement empêchés, » dit la Cour de cassation dans un arrêt 
du 44 novembre 484, et elle a bien souvent depuis lors appliqué 
la même doctrine, parlant, tantôt de présomption seulement, et 
tantôt de présomption légale; dans un arrêt du 29 juillet 1865, 
elle est allée jusqu’à dire que « cette présomption légale ne peut 
être détruite par aucun fait contraire. » 

La jurisprudence s’est avancée plus loin encore dans la même 
voie; l’art. 14, C. I. C., porte : « Dans les communes où il n’y a 
qu’un commissaire de police, s’il se trouve légitimement empé- 
ché, le maire, ou, au défaut de celui-ci, l’adjoint du maire, le 
remplacera, tant que durera l’empêchement. » Il eût été difficile 
d'employer des expressions plus nettes pour marquer le carac- 
tère subsidiaire de l’attribution conférée au maire :et à l’adjoint, 
il faut que le commissaire de police soit empêché, que l’empé- 
chement soit légitime, et l'attribution ne durera qu'autant que 
l’empêchement. Toutes ces conditions ou restrictions disparaissent 
devant la jurisprudence, celle-ci reconnaît au maire et à l’ad- 
joint un droit égal à celui du commissaire de police présent, et, 
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si sa doctrine est critiquée par M. F. Hélie‘, elle est adoptée par 
M. Dalloz ?, en. 

Le remplacement des juges dans les tribunaux de première 
instance est ainsi réglé par le décret du 30 mars 1808, art. 49: 
« En cas d’empêchement d’un juge, il sera, pour compléter le 
nombre indispensable, remplacé par un juge d’une autre chambre 
qui ne tiendrait pas audience dans le même temps, ou par des 
juges-suppléants, en observant, dans tous les cas et autant que 
faire se pourra, l’ordre des nominations. À défaut de suppléants, 
on appellera un avocat attaché au barreau et, à son défaut, un 
avoué, en suivant aussi l'ordre du tableau. » 

Notre savant eollègue, M. Garsonnet, expose très bien les deux 
interprétations différentes que la jurisprudence donne aux deux 
paragraphes de l’article et les raisons de la différence : « Quand 
un tribunal se complète par l'adjonction d’un juge disponible 
omprunté à une autre chambre ou d'un juge suppléant, le ma- 
gistrat appelé en remplacement a la même qualité que celui qu'il 
remplace ; 1} y a done présemption, jusqu’à preuve contraire, que 
ce dernier n'a pu siéger et que son remplaçant était le plus an- 
cten des magistrats disponibles ; anssi, n’est-il pas nécessaire que 
Je jugement fasse mention de Fempêchement de l’un et de l’an- 
cienneté de l’autre. Il en est autrement si te tribunal se complète 
par l’adjonction d’un avocat ou d'un avoué : ces personnes sont 
étrangères au tribunal et, par conséquent, le jugement est nul 
s’il n'indique pas que l’empêchement d’un juge titulaire ou sup- 
pléant a fait appeler un avocat, que l'avocat ou avoué désigné 
était le plus ancien de ceux qui se trouvaient à l'audience ÿ. » 

Ainsi, il est des cas où l’empêchement sera présumé et d’autres . 
où il ne le sera pas; 1l y en a où la présomption au moins est 
nécessaire pour que des attributions conférées par la loi à titre 
subsidiaire soient exercées, et il y en a où l’on ne croit même pas 
avoir besoin de poser la présomption pour faire exercer concur- 
remment les attributions à ceux qui sont appelés par ta loi en 
première ligue et à ceyx qui devaient, d’après ses termes formels, 


1 Traité de l'instruction criminelle, n° 1178, t. Il, p. 83. 
4 Vo Instruction criminelle, n° 284, 
# Cours de procédure, t. 1, p; 118. 


EXAMEN DOCTRINAL. 19 


remplacer seulement ceux-ci. C’est à la première de ces distinc- 
tions que noûs nous attachons. 

Il faut reconnaître qu’elle n’est pas exprimée dans la loi. Com- 
ment la justifier? Le criteriwm adopté par la jurisprudence pour 
l'application de l’art, 49 du décret du 30 mars 1808 peut-il se 
jusüifier ? peut-il et doit-il être généralisé ? 

Nous ne contestons pas qu’il ne soit plausible; est-il décisif? 
Ïl lui manque en tout cas la consécration de la loi; l’art. 49 ne 
fait nulle différence entre les deux catégories de personnes qu’il 
appelle à prendre la place des juges empêchés ; il établit, au 
contraire, un rapprochement, au moins sur un point, quand il 
dit: « En suivant œussi l’ordre du tableau; » le rédacteur n’a 
pas songé à une distinction dont l’éffet pratique est de soustraire 
les juges des autres chambres et les juges suppléants à l'obligation 
de suivre l’ordre du tableau, obligation à laquelle le premier pa- 
ragraphe les astreignait. 

Que l’empêchement doive être constaté dus l'hypothèse pré- 
vue au second paragraphe, nous le reconnaissons ; pourquoi ne 
Je serait-il pas dans celle du premier? « Le magistrat appelé en 


remplacement a la même qualité que celui qu’il remplace. » C’est : 


une raison pour l’appeler, et pour l'appeler avant tout autre. 
Mais cette vocation est subordonnée au cas d’un empêchement. 
Que l’on ajoute foi au tribunal qui constate cet empêchement, 
et qu’on ne Jui demande pas de dire lequel, nous l’admettons 
encore, surtout quand c’est le cas d’un empêchement qui est 
prévu et non pas celui d’un empêchement légitime. Mais qu’il y 
ait une constatation, dans des termes si généraux qu'on la sup- 
pose ; les justiciables peuveut croire que la composition du tri- 
bunal n’est pas conforme à la bi; qui dira que dans aucun cas 
cette supposition ne sera exacte ? Une présomption fondée sur une 
prétérition ne saurait offrir la même garantie qu’une déclaration 
formelle. 

Le crilerium. peut-il, en tout cas, être généralisé de manière à 
s'appliquer daus le cas dont nous nous occupons? Ce ne sont pas 
les termes de la loi qui s’y opposent, puisqu'il n’est pas dans la 
loi. Mais comment définir cette identité de qualité entre les ma- 
gistrats appelés à se remplacer l’un l’autre? Le juge-suppléant 
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a-t-il donc la même qualité que le président du tribunal, et cela 
quand il s’agit, non plus de participer à un jugement rendu par 
le tribunal, mais d'exercer une attribution conférée spécialement 
au président? Cette attribution, c’est à un magistrat de la Cour 
d'appel qu’elle appartient au premier chef et en propre, il est 
bien difficile de considérer le conseiller et le juge-suppléant 
comme ayant « la même qualité, » surtout en matière de grand 
criminel, et à propos des plus hautes fonctions à l'exercice 
desquelles puisse donner lieu cette matière. 

9) Le magistrat, autre que le président du tribunal, qui à 
défaut du président des assises, interroge l’accusé dans [a maison 
de justice, a-t-il besoin d’une délégation formelle ? 

En posant la question, nous écartons le président du tribunal 
civil; nous mettons hors de cause l'attribution qui lui est directe- 
ment conférée par l’art. 9 du décret de 1810. 

Une jurisprudence constante admet « que le juge qui à inter- 
rogé l’accusé au moment de son arrivée dans la maison de justice 
est légalement présumé avoir reçu une délégation, soit du prési- 
dent des assises, soit du président du tribunal. » L’arrêt du 
44 février 4850, Cour de cassation, chambre criminelle, auquel 
nous empruntons cette phrase, ajoute : « Que, d’ailleurs, dans 
l'espèce, le juge qui a procédé à l’interrogatoire a suffisamment 
énoncé celte délégation qu'il agissait par empêchement de qui de 
droit. » Il semblera étrange de regarder la déclaration d’un em- 
pêchement comme l’énonciation suffisante d’une délégation ; cons- 
tater une circonstance qui rend une délégation nécessaire, ce 
n’est pas énoncer une délégation; tout au plus pourrait-on tirer de 
cette constatation une présomption en ce sens, mais encore ne 
serait-ce qu’une présomption de Fhomme t. | 

Que penser de la présomption légale, admise par une juris- 
prudence constante? Le texte de la loi fait encore défaut, ou 
plutôt n'est-ce pas en sens contraire qu’il doit être interprété? Le 
pouvoir d'interroger l’accusé appartient au président des assises, 


1 D. À., v° Instruction criminelle, n° 1257 : « M. Cubain, Traïté de la 
procédure devant les Cours d'assises, n° 310, pense, mais à tort, que ces 
décisions ajoutent arbitrairement à la loi. » L’opinion de M. Cubain nous 
semble, au contraire, parfaitement juste. | 
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qui peut le déléguer ; Ia règle est évidemment, dans la pensée 

du législateur, que l’interrogatoire soit fait par le président, la 
délégation ne saurait être que l’exception; l’exception ne devrait- 
elle pas être prouvée, si l’on s’en tenait aux principes généraux en 
matière de preuve ? Il s’agit d’une attribution importante et l’on 
comprend très-bien qu’un choix individuel garantisse chez celui 
qui l’exercera l'existence de certaines qualités nécessaires pour 
la remplir; le président qui n’interrogera pas engagera du moins 
sa responsabilité morale par la désignation expresse du magistrat 
qui tiendra sa place. Tel est le système qui ressort naturellement 
de l’art. 293. | | 

Cette expression même de présomption légale, employée par 
la jurisprudence, tantôt à propos de l’empêchement qui donne 
lieu au remplacement d’un magistrat, tantôt à propos de la délé- 
gation prévue par l’art. 293, a de quoi surprendre : « La pré- 
somption légale, dit l’art. 4350, C. civ., est celle qui est attachée 
par une loi spéciale à certains actes ou à certains faits. » L’idée 
d’une présomption légale qui n’est pas dans la loi ne s’accorde 
guère avec le texte de cet article, qui doit régir les matières cri- 
minelles comme les matières civiles, ni avec le sens naturel des 
mots, dont'l’empire n’est pas moins général. 

Il y a un certain nombre d’arrêts qui parlent de présomption 
et qui n’ajoutent point légale; serait-ce une présomption de 
l’homme qu'ils admettaient? mais les faits connus dont-ils tirent 
une conséquence ne sont pas des faits contingents, des circons- 
tances spéciales à chaque cause : ce sont, au contraire, des faits 
permanents et légaux, c’est la qualité officielle du magistrat qui 
remplace le juge à l’audience, le président des assises dans la 


maison de justice, ce sont les garanties que suppose cette qualité; . 


voilà bien les éléments qui peuvent servir, non à une présomption 
de l’homme, mais à une présomption légale; encore faut-il que 
le législateur en déduise la conséquence que lui seul a le droit 
d’en déduire. 

La jurisprudence établissant des présomptions légales rappelle 
le préteur romain. Nous sommes prêt, d’ailleurs, à reconnaitre que 
l’utilité explique la plupart des décisions dont nous nous sommes 


occupé, sans pouvoir admettre qu’elles soient conformes à la loi. 
XII. 6 
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6) Le président du tribunal peut-il être remplacé par le vice- 
président, quant il s'agit de l'attribution qui lui est conférée par 
l'ait: 94 du décret du 8 juillet 1810? 

Un arrêt de la chambre criminelle de la Cour de tassation, ex 
daté. du 24 décembre 1882, porte: « Attendu, en fait; que les 
prüeès-verbaux des interrogatoires subis par les démändéurs 
constatent expréssément l’empêchement du président du tribunal 
de première instance d'Oran, qui avait été délégué par le prési< 
dent des assises; que, pat suite de cet empêchement, c'était 
au remplagant légal du président du tribunal, c'est-à-dire; au 
vice-président qu’il appartenait de procéder aux interrogatoires 
dont il s'agit. » 

Nous ne réchércherons plus si la délégation expresse, donnée 
par lé président des assises en vertu de l’art. 293; C. I. C., ne 
rend pas inapplicable l’art: 94 du décret du 6 juillet 4810. 

La pénsée du législateur qui à institué un vice-président ne 
semble pas douteusé; le nom même indique un magistrat chargé 
dé remplir tes fonctions du président, à défaut de celni-ei. 

2: C. {. LE art. 637, 638 et 643. Prescription de l’action publique. Counes 
prescriptions ; interruption. 

Quand jee courtes prescriptions établies par les lois spéciale, 
ont été interrompues par des actes d'instruction ou de poursuites 
reeommencent-elles à courir après le dernier de ces actes, ou 
faut-il appliquer tes délaisordinaires, ceux qui sont indiqués dans 
les att, 637 et 638, C. E. C.? oo | 

La Coër dé cassation, persévérant dans une jurisprudence à 
laquelle toutes les Cours d’appel he se sont pas encore ralliées, a 
de nouveau adopté cette dernière doctrine par un arrêt du 
43 avril 1883, à propos d’un délit de chasse: « Attendu que 
l’art. 29 de la loi du 3 mai 1844 est ainsi conçu: — Toute ac- 
tion relative aux délits prévus par la présente loi sera prescrite 
par le laps de trois mois à compter du jout du délit; — Que cet 
article ne dispose que pour le cas où l’action n’a pas été intentée 
dans ke-délai prescrit et ne s’applique pas à celui où, l’action 
ayant été exercée, la poursuite a été suspendue pendant un temps 
plus où moins long; — Attendu que les art. 637 et 638, C. I. C., 
contiennent deux dispositions distinctes, l’une, relative au cas où 
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il n’a été fait aucun acte d'instruction où de poursuite dans le 
délai qu’elle déterminé; l’autre relative à celui où, des actes d’inis- 
truction ou de poursuite ayant eu lieu dans ce délai, l'exercice 
de l’action a été suspendu péndant un certain temps : qué ces 
deux dispositions sont indépendantes l’une de l'autre; que l’une 
fait courir.la prescription à compter du jour où lé tririé où lé 
délit a été commis, l’autre à eompter du deriüler acte d’instruc- 
tion dx de poursuite, que l’art. 643 du mêmo Code déclare éxpres- 
sément que ces dispositions ne dérogent poifit aux lois particu- 
lières relatives à la prescription de certains délits ou de certaines 
_contravetitions; qu’entin il tie résulte hi de la loi du 3 thai 1844, 
ni d'aucune autte loi applicable aux actions pouf délit de chasse, 
que ces actions, lorsqu'elles ont été intentées dans lé délai pres- 
crit, puissent être déclarées éteintes et prescrits, parce qu’il se 
serait écoulé plus de trois mois sans poursuite depuis l’introduc- 
tion de linstance. » 

La question tranchée une foisde plus par l’arrêt du 13 avril 1883 
n’est pas spéciale aux délits de chasse; ellé est communeà, outes 
les infractions prévues par les lois particulières qui ont abrégé les 
délais de la prescription sans régler les effets de l’interruption. 

L’argumment capital contenu dans l’arrêt et applicable à tous 
les eas dont nous venôns de parler consiste à diré qu’il ÿ a, dans 
l’art. 638, deux dispositions « indépendantes l’uné de l’autre,» 
et qué le législateur ne doit pas être considéré comme ayant 
dérogé à la seconde parcequ'il a dérogé à la première. 

Après le dernier des actes d'instruction ou de poursuite, dix 
ans sontencore donnés à l’action publique en matière criminelle, 
trois ans en matière correctionnelle; c’est parce que les délais de 
dit et de trois ans étaient déjà établis pour la prescription qui 
pouvait se produire à partir du crime ou du délit commis: « S’il 
y a eu poursuite sans jugement, disait M. Réal, dans Exposé des 
motifs du liv. IE, tit. VII, C. E C., le délai pour la prescription 
courra à compter du dernier acte. $ C’est bien, on le voit, du 
du même délai qu’il s’agit. La Cour de cassation s’est mise en 
contradiction avec ce passage, quand elle s’est exprimée ainsi, le 
47 mars #866 : « La seconde disposition ne se borne pas à diré, 
en changeant seulement le point de départ, que la durée de là 
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prescription sera la même que celle réglée par la première; elle 
précise, au contraire, expressément cetie durée de manière 
qu’elle puisse être appliquée même aux faits délrctueux pour 
lesquels i] a été établi par des lois spéciales, dans le cas où l'ac- 
tion n'a pas été intentée, des prescriptions particulières, que le 
législateur ne perd pas de vue puisqu'il les rappelle dans l’arti- 
cle 643 ; il suit de là, que si, de fait, la durée de la prescription est 
la même, d’après les deux dispositions des art. 631 et 638, cette 
égalité n’est pas proclamée en principe. » La vérité nous parait 
être que, si la durée de la prescription est la même, c’est parce 
que légalité a été, non proclamée sans doute, mais admise en 
principe. Dès lors, quand le délai fixé pour la première hypo- 
thèse est changé, comment la modification ne s’appliquerait- 
elle pas à la seconde? | 

Il ne semble pas douteux que la pensée du législateur, quand 
elle s’est portée sur l'interruption de prescription en matière 
criminelle, ait toujours été d'ajouter à un premier délai un délai 
égal, quoique cette pensée ait été appliquée de deux manières 
différentes. 

Notre ancien droit n’admettait guère l’interruption de prescrip- 
tion en matière criminelle : « Les auteurs conviennent, dit Dunod, 
que, quoique le crime ait été poursuivi et qu’il y ait eu un dé- 
cret, si ce décret n’a pas été exécuté, la prescription de vingt ans ? 
n’est pas interrompue ; mais plusieurs estiment que, quand le dé- 
cret est exécuté dans les vingt ans, son exécution interrompt 
ja prescription. » D 

L'Assemblée constituante pose, avec un délai beaucoup plus 
court, une règle générale en sens contraire; le Code pénal du 
95 septembre 1794, après avoir soumis « l’action criminelle pour 
raison d’un crime » à une prescription de trois ans (1e partie, tit. . 
VI, art. 4), ajoute (art. 2): « Quand il aura été commencé des 
poursuites à raison d’un crime, nul ne pourra être poursuivi 
pour raison dudit crime après six années révolues. » Les deux 
dispositions sont reproduites au Code du 3 brumaire an IV (art. 9 

4 Traité des prescriptions, part. IL, ch. IX. 


3 C’est le délai de la prescription criminelle dans l’ancien droit, qui l’avait 
emprunté aux textes romains. | 
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et 40), avec cette différence qu’il y est parlé de « poursuites, soit 
criminelles, soit civiles, à raison d’un délit (art. 10). » Les deux 
législations font courir les six ans, comme les trois ans, du jour où 
l'existence du fait coupable a été connue et légalement constatée. 

Le Code d'instruction criminelle établit trois prescriptions dif- 
férentes pour les crimes, les délits et les contraventions. Nous 
n'avons à nous occuper ici que des deux premières; l’une est de 
dix ans, l’autre detrois ; le point de départ est le crime ou le délit 
commis, mais seulement quand il n’y a pas eu d’acte d’instruc- 
tion ou de poursuite. Y a-til eu des actes de cette nature : le 
dermier en date sert lui-même de point de départ à un délai 
nouveau de dix ou trois ans; l'instruction et la poursuite n’ont 
pas pour effet de porter au double le délai originaire ; elles ont 
le vrai caractère des actes d'interruption en matière de prescrip- 
tion civile; elles effacent le passé, et, sans que les dix ou trois 
ans du premier délai aient été accomplis, un délai nouveau, 
égal à celui que la loi avaït établi et qui n’a pas été l'épuisé, 
recommence à courir. Sous les différences d'application, l’iden- 
tité de la pensée fondamentale apparaît *. 

Dans certains cas, le législateur abrège la prescription; ses 
motifs perdent-ils leur force, quand il a été fait un acte d’ins- 
truction ou de poursuite? Nous ne le croyons pas. 

L'un de ces motifs est qu'il est difficile de faire la preuve après 
un certain temps écoulé ; l’autre, qu'un trop long intervalle entre 
le fait et le jugement rend la répression inutile ou même fâcheuse. 

Il y a des faits dont la constatation doit être faite prompte- 


* ment ou devient impossible. Il est vrai que cortains actes d’ins- 


truction peuvent conserver la preuye qui se fût perdue s’ils 
n'avaient pas eu lieu, par exemple, les procès-verbaux, -les 
auditions de témoins, les interrogatoires. Mais, d’une part, cet 


4 M. Le Sellyer, Traité de l'exercice et de l'extinction des actions publique 
et privée, n° 622, t. Il, p. 272), réfute très bien l’argument tiré des art. 637 
et 638 : « Nous répondrons à ces objections que, si elles étaient admises, elles 
prouveraient plus que ne veulent ceux qui les présentent. Il en résulterait, 
en effet, non-seulement que les délais des prescriptions particulières ne doi- 
vent pas rester applicables lorsqu'il y a eu interruption, mais même que, 
dans le silence de la loi, on ne peut reconnaitre aucune interruption pour 
les prescriptions particulières; or, personne ne soutient cette proposition, » 
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éffet ne se produit pas toutes les fois qu’il est procédé à un acte 
d'instruction, surtout à un acte dé poursuites l'influence d’un 
mandat sur la preuve est nulle, et cela d'autant plus que le man- 
dat peut avoir été décerné contre une personne autre celle qui 
est enfin citée à comparaître én justice. D'autre part, et alors 
même qu'il s’agit d’un de ces actes dont la nature est de fixer 
des constatations ou de recueillir des déclarations, il faut éviter de 
se mettre en contradiction avec l’esprit de la loi en leur attri- 
buant au jour du jugement une importance excessive ou même 
exclusive ; la loi a craint que les témoins n’oubliassent trop vite 
des circonstances qui n’avaient pas dû faire une impression pro- 
fonde sur leur esprits l’oubli sera peut-être moins à craindre de 
Ja part de ceux qui auront été interrogés dans l’instruction sus- 
pehdue; mais si ceux qui ne l’auront pas été sont appelés devant 
le tribunal? N'y ail pas un péril, même en £<e qui concerne 
les premiers? ne sont-ils pas exposés à se rappeler beaucoup 
mieux ce qu'ils auront dit et signé que ce qu’ils auront vu ou 
entendu? La Cour de Paris dit très-bien « que, s'agissant, en 
matière de chasse, de faits souvent peu importants, dont les 
traces sont très-fugitives et dont lés constatations sont faites par 
les procès-verbaux faisant foi jusqu’à preuve contraire, il arri- 
verait le plus souvent que le droit de faire cette preuve serait 
réndu illusoire par suite de l'impossibilité où l’on se trouverait 
le plus souveñt de se rappeler le nom des personnes dont le 
témoignage pourrait être invoqué, et aussi dans Ja plupart des 
cas, de l'impossibilité, pour ces dernières, de témoigner, après un 
laps de temps aussi long de faits insignifiants pour eux et qui 
naturellement n’ont pas dû se fixer dans leur mémoire !.» 

La Cour de cassation dit, il est vrai, dans un arrêt du 17 mars 
1866, que les courtes prescriptions « he sont pas fondées sur ce 

4 26 juin 1880, France judiciaire, 1880-1881, 2% partie, p. 108. — « I1 n’est 
pas possible de supposer qu’il (le législateur) ait voulu, une fois la poursuite 
commencée, revenir aux délais ordinaires et admettre une prescription plus 
longue précisément à une époque où le délit étant constaté et le coupable 
découvert, rien ne s’oppose à ce que la partie poursuivante obtienne une 


décision dans un délai très court ou tout au moins puisse conserver l’action 
par les actes d’instruclion ou de poursuite. » (M. Brun de Villeret, L. cit.» 


n° 460), 
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que les tracés des faits auxquels elles s’appliquent sort fugitives, 
et sur ce que le caractère rapide et léger dé cés faits les rend 
insaisissablés après ün certain temps. » Li preuve qi’ellé donné . 
à l'appui de cétté opinion, c’est que, « en tüatière fofestièré, 
la. prescription est de trois mois, lorsque lé fait est constaté par 
ün procès:verbal qui désigne les prévenus, de six miois, 
lorsqué Île procès-verbal n6 contiétit pas cette désignation, ét de 
trois ans, lorsque le fait n’a pas été constaté, de sürté que là 
duréé de la prescription grandit ati fur et à mesuré que lés 
traces des faits deviennent plus insaisissables et plus faciles à 
dépérir; — mais que les prescriptions de courté dürée sont 
établies parce que les faits auxquels elles s’appliquent peuvent 
être prouvés par les procès-verbaux faisatit foi jusqu’à preuve 
eontraire; que, en pareil cas; nulle raison tie saurait justifier le 
retard apporté à l'introduction de l’action... ÿ Ce derhier argu- 
ment ne péut sé soutenir; les coûrtes prestriptions ne sont 
__ pas subordonnées, au moins, en général, à là rédaction d'uñ 
procès-verbdl; he dotinons qu’un exerplé du contraire ; la loi 
du 8 mai 1844, qui, dans l’art. 29, établit thé prescription dé 
trois mois, he distingue nullëmeñt suivant que la preuve doit 
être faite par l'un des deux moyens indiqués dans l’art. 21 : 
a Les délits prévüs par la présente loi seront prouvés, soit pat 
procès-verbaux où rapports, soit par témoins, à défaut de Y'ap= 
ports où procès-verbaux où à leur appüi. » La gräation relévée 
paf l'arrêt pour les tatières forestières, établie pat H loi pour 
les cas où un procès-verbal a été dressé, soit avec, soit sâhs 
la désignation des délinquants, admise paf lés interprètes pour 
celui où il n’a pas été dreesé de procès-verbal; s’expliqte bar l4 
nécessité de donner aux agents qui doivent faire dés récherches 
un temps mesuré sur la difficulté de leur tâche ; que le législa- 
teur tienne ecmipte d’uné telle nécessité, riëh de plüs natueli 
mais la tâche dont il a lui-même à s'acquitter serait Hién eoth< 
mode, s'il n’avait jamais à suivre qu’une seule idée; elle est ét 
-_ rédlité plus maläisée et plus eomplexe. La gradation; d’ailleurs, 
au moins dans son ensemble, n’est pas, à proprement pañler, 
l’œuvre du législateur il n’a, en 1827, traité que de deux cas, 
offrant ce caractère commun, qu’un procès-verbal aurait été 
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dressé ; s’il a passé sous silence l’hypothèse dans laquelle il n’y 
aurait pas eu de procès-verbal, ce n’est pas avec l'intention 
de la soumettre au droit commun, tel qu’il résultait du Code 
d'instruction criminelle, c’est parce qu’il l’a considérée ‘ comme 
devant se présenter si rarement qu'elle pouvait être négligée ; il 
Jui a semblé que le procès-verbal serait, en fait, le préliminaire 
et la condition inévitable de tout procès relatif à un délit fores- 
tier ; il ne devait guère se présenter de cas: où il n’en serait pas 
fait, étant données, d’une part, l’organisation du personnel 
chargé des constatations, d’autre part, la nature des délits, qui lais- 
sent presque nécessairement des traces matérielles, facilement 
saisissables pour les sens. De ce que le législateur n’a point 
parlé d’un sujet, il ne faut pas se hâter de conclure qu'il y a 
pensé; ce n’est pas un solide argument qu’on tire d’une conjec- 
ture fondée sur une omission. . 

Ge qui est vrai, c’est que le second des motifs qui ont fait 
admettre les courtes prescriptions est plus puissant encore que 
le premier; quand un certain temps s’est écoulé depuis le fait 
commis, la condamnation devient inutile; à quoi bon frapper ce- 
Jui dont la faute est complètement oubliée, prononcer un châti- 
ment qui a cessé d’être un exemple ? M. Favard de Langlade, 
rapporteur à la Chambre des députés, en 1827, disait : « La 
prompte et sévère répression des délits est le moyen le plus 
efficace d'empêcher la destruction des bois. » M. Mestadier, 
rapporteur. de la loi relative à la pêche fluviale, à la Chambre 
des députés, tenait, en 1829, un langage plus net encore : « La 
Commission, déterminée, d’ailleurs, par le désir de ne pas pro- 
longer hors d’une juste mesure l'incertitude d’une répression, 
qui, pour être efficace, ne doit pas être différée. » | 

La répression ne devient pas seulement inutile, en devenant 
tardive; elle présente des inconvénients, ou même des périls. 
Ce n’est peut-être qu’à des inconvénients qu'a pensé le législa- 
teur du 3 mai 1844, en établissant une prescription de trois mois: 
« L’inculpé ne peut, disait le rapporteur de la Chambre des dé- 
putés, M. Lenoble, demeurer indéfiniment exposé à une pour 
suite. » C’est un danger véritable qu’a voulu prévenir le décret 
du 2 février 1859, relatif à l'élection des députés, dont l’art. 50 


EXAMEN DOCTRINAL, 89 


porte : « L'action publique et l’action eivile seront prescrites 


après trois mois à partir du jour de la proclamation du résultat 
de l'élection. » C’est qu’il faut mettre un terme à l’agitation 
électorale, aux haines qu’elle laisse après elle et qui, dans cer- 
tains pays, peuvent amener des évènements déplorables; l’in- 
terruption permettra-t-elle de prolonger pendant trois ans à par- 
tir du jour où elle se sera produite un état'politique et moral, 
qui a paru contraire à l'intérêt général, peut-être menaçant pour 
la sécurité publique ? La considération était si puissante que la 
jurisprudence a été forcée de s’y rendre. La Cour de Lyon, dans 
un arrêt du 30 mars 1865 ‘, avait admis que l’action, en ce cas, 
« avait dû être régie après l'interruption de la prescription par 
le même délai prescrit pour son exercice originaire. » Elle ne 
trouvait qu’un argument à l’appui de sa doctrine dans les art, 637 
et 638, ajoutant « qu’il ne saurait y avoir deux prescriptions dif- 
férentes pour ces deux situations parfaitement identiques ; — que 
si le législateur avait voulu qu’il en fût ainsi, il aurait exprimé 
dans des termes formels. — Que l'interruption d’une prescrip- 
tion spéciale ne saurait avoir pour effet d’en changer la nature... » 
Elle écartait les décisions contraires rendues à propos de matières 
spéciales, en observant qu'elles « se rattachaient à des matières 
toute différentes, et intéressant à un bien moindre degré l’ordre 
et la tranquillité publique. » Le 46 juin suivant, la Cour de 
cassation rejetait le pourvoi formé contre cet arrêt, mais sans 
abandonner sa thèse générale : « Attendu que ce décret (du 2 fé- 
vrier 1852)... contient sur cette matière des dispositions em- 
preintes d’un caractère si spécial et si exceptionnel que l’on ne 
peut et que l’on ne doit chercher que dans cette loi elle-même et 
dans l’esprit qui l’a inspirée les règles d'interprétation nécessaires 
pour statuer sur tout ce qui touche au sort de ces prescriptions. » 
D’après la Cour, la pensée du législateur, manifestée par l’é- 
tablissement d’un délai de trois mois, appliqué. même aux 
crimes, « s’est trop formellement exprimée pour qu’on puisse, 
sans violer tout à la fois l'esprit et le texte général de la loi, 
laisser le sort des prescriptions à la merci des parties intéressées 
qui pourraient, au moyen d’une simple interruption résultant 


1 D. P. 1865. 2. 204. 
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d’une assignation donnée, changer complétement là nature de la 
prescription... — Que la règle générale posée dans l’art: 50 du 
décret deviendrait dès lors une lettre morte “.. » 

Ainsi la Cour recule devant l'application de s4 doctrine à cause 
de l’importance du sujet. Est-ce une marque de confiance dans la 
vérité des principes appliqués jusqu'alors à des matières de 
moindre importance? Le législateur prend au sérieux tous les 
ças dont il s’occupe; on ne saurait lui prêter l'intention d’ad- 
mettre une théorie dont les résultats sont mauvais, toutes les fois 
que la gravité des inconvénients ne dépasse pas un certain point, 
pour la rejeter, quand, au-delà de ce point, le mal risque de de- 
venir tout-à-fait intolérable, Les dispositions du décret, en ce 
qui touche la prescription, ne sont pas empreintes d'un caractère 
plus spécial-et plus exceptionnel que celles detoutesles lois particu- 
lières qui ontabrégé les délais portés au Code d'instruction criminelle. 
Ce qui est vrai dans un cas l’est dans les antres. Une poursuite ne doit 
plus être intentée, une fois qu’elle est inutile ou même dangereuse, 
_ Cette idée a été formellement exprimée dans la dernière loi sur 
Ja presse, celle du 29 juillet 48814, dont l’art. 65 est ainsi conçu ? 
« L'action publique et l’action civile résultant des crimes, délits 
et contraventions prévus par la présente loi se prescriront par 
. trois mois révolus, à compter du jour où ils auront été commis, 
et du jour du dernier acte de poursuite, s’il en a été fait. » 

L’arrêt rendu par la Cour de cassation le 47 mars 1866 ex- 
plique d’une manière particulière et l’abréviation des délais et les 
conséquences qu'il attribue à l'interruption : « Si elle (l'action) n’a 
pas été intentée dans le délai prescrit de la Joi spéciale, il y a 
présomption que le fait est sans gravité, que la société n’est pas 
intéressée à ce qu’il soit réprimé etqu’elle pardonne au coupable ; 
lorsque l’action a été suivie dans le délai, la présomption disparaît, 
la poursuite prouve, au contraire, et la gravité du fait, et l'intérêt 
de la société à le faire punir, et l'absence du pardon. » Cette théorie 
revient à distinguer deux classes de faits parmi ceux que prévoit 
une loi particulière, les uns sans gravité, les autres graves ; la pres- 
cription spéciale est faite pourles premiers, non pour les seconds : 


4 La même doctrine est implicitement consacrée par un atfrêt de la Cour 
de cassation du 3 juillet 1880. 
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l loi particulière, en l’établissant, a fourni, sans le dire, un 
moyen de l’éluder en ce qui concerne ceux-ci. Mais quelle est 
la loi où l’on peut trouver un fondement pour uns telle théorie? 
Lä prescription est applicable à tous les faits qui rentrent dans la 
loj particulièré., Ce n’est pas toujours à cause du plus ou moins 
de gravité quela pour snite a lieu où n’a pas lieu dans le délai; 
que d’autres causes peuvent expliquer l'inaction? L’igno- 
rance prolongée du fait ou de certaines ciroonstances, la négli- 
gence de ceux qui auraient pu le connaitre ou qui auraient 
dû le faire connaître à autrui, certaines complaisances. Ceux 
qui sont chargés d’instruire ou de poursuivre ont-ils donc 
reçu le droit de pardonner au nom de la société ? Quand on dit 
que la société pardonne, on sait bien que ce n’est pas uñ être : 
abstrait, sans vie, sans volonté qui agit de telle ou telle manière ; 
il faut que ce soient les autorités instituées afin de la représenter» 
mais de la représenter pour exercer l’action publique, non pour 
y renoncer, pour fairé une instruction, non pour y mettre obs- 
tacle. Encore ne s’agit-il pas seulement du juge d'instruction et 
du procureur de la République: les procès-verbaux sont certai- 
nement au nombre des actes interruptifs; les agents qui ont à 
les dresser sont-ils capables en fait, sont-ils libres en droit d’ap- 
précier la gravité plus ou moins grande d’un cas déterminé, de 
faire ou de ne pas faire leurs constatations? Ont-ils, eux aussi, 

_ le droit de pardonner au nom de la société? 

M. Mangin ‘, qui adopte la jurisprudence de la Cour de cassa- 
tion, la défend par un argument que celle-ci n’a pas cru devoir 
s'approprier, ce qui semble montrer qu’elle ne l’a pas trouvé 
bien solide : « Il est de principe, dit-il, que toutes les fois qu’une 
action est portée devant le juge, elle devient perpétuelle en ce 
sens qu’elle ne s’éteint plus que par la prescription ordinaire, 
quelque eourte que fût d’ailleurs celle dont elle était passible, 
avant qu'elle eût été formée; ce principe résulte de la maxime : 
Omnes actiones quæ tempore perunt, semel inclusæ judicio, 
salvæ permanent (L. 139, ff., De regulis juris); maxime géné- 
ralement reçue en France. » Mais que peut faire ici uné maxime 
originaire de Rome, détournée dé son sens primitif, pour être 

4 L. cit., n° 358. 
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déclarée applicable en France, où elle n’est passée dans aucun 
texte de loi? D” ailleurs peut-on dire « qu’une action est portée 
devant le juge, » parce qu'il y a eu un acte d'instruction ou de 
poursuite? Le juge d'instruction « est, dit encore M. Mangin, 
investi d'une juridiction. » Mais y a-t-il le moindre rapproche- 
ment à faire entre une juridiction ainsi entendue et le judicium 
dont il est fait mention à la loi 1439, ff., De requlis juris? Les 
actes d'instruction et les actes de juridiction d'instruction ne doi- 
vent, d’ailleurs, pas être confondus. Quand le juge rend une or- 
donnance de renvoi ou de non-lieu, il fait acte de juridiction; il 
n’en est pas de même quand il interroge un prévenu ou entend 
un témoin. Les actes de poursuite, parmi lesquels il faut ranger 
les procès-verbaux des plus modestes agents, ne rentrent certaine- 
ment pas dans l'expression de juridiction; tout au plus la maxime 
dont se prévaut M. Mangin pourrait-elle s'appliquer aux actes 
par lesquels les tribunaux criminels sont proprement saisis, ce 
qu'il indique lui-même; mais il faut alors introduire une distinc- 
tion arbitraire dans l'application d’une règle arbitrairement posée ‘. 
Un dernier argument pourrait être. tiré de l’analogie qu’on 
serait tenté d'établir entre l’interruption qui atteint les courtes 
prescriptions en matière civile et celle qui s’y applique en matière 
eriminelle. Nous ne pouvons faire mieux que de reproduire la 
réponse de notre savant collègue, M. Garraud : « Si l’acte inter- 
ruptif des prescriptions particulières a quelquefois pour effet, 
en matière civile, de prolonger le temps de la prescription, c’est 
qu’il emporte novation et modifie le titre même du’droit de celui 
contre qui courait la prescription. Mais nous ne comprenons pas 
comment: un acte de poursuite ou d'instruction pourrait avoir 
pour résultat, en matière pénale, de changer de caractère de la 
prescription primitive et de lui substituer la prescription ordi- 
naire ?. » Là est en effet la raison de décider; le caractère : la 
prescription ne changeant pas, la durée doit rester la même * 
ALBERT DESJARDINS. 


4 V. M. Faustin-Hélie, Traité de l'instruction criminelle, n° 1084, t. IL, 
p. 710, — M. Brun,de Villeret, /. cit. 


2 Précis de droit criminel, n° 821, p. 563. 


8 V. M. Haus, Principes généraux du droit pénal belge, 3° éd., n° 1345, 
t. Il, p. 545. 
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LES CODES FRANÇAIS AU JAPON 
par M. F. LaARNAUDE, professeur agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


Depuis 1868, le Japon donne au monde civilisé un spectacle 
sans précédents. Fermé presque complètement jusqu'alors, sinon 
‘au commerce, du moins au mouvement d'idées de l’Europe et de 
l'Amérique, il s’est, depuis la révolution mémorable de 1868, jeté 
tête baissée dans le courant de la civilisation moderne. Voulant 
sans doute regagner le temps perdu, les Japonais se hâtent d’a- 
bandonner les institutions et les mœurs qui étaient le fruit de leur 


développement historique, pour adopter celles de l’Europe et de | 
l'Amérique. Ce mouvement, d'autant plus remarquable qu'il est 


purement spontané, et qui est en contradiction avec les idées 
généralement reçues sur les lois du développement des peuples, 
aboutira-t-il à un résultat profitable pour le Japon ? Il serait 
peut-être téméraire de vouloir résoudre, dès aujourd’hui, cette 
question. L'expérience commencée en 1868 se poursuit ; il fau- 
dra encore de longues années pour qu’on puisse apprécier en 
connaissance de cause la valeur de ses résultats, 

Toutefois, il est intéressant de noter dès aujourd’hui dans quel 

sens se dirigent les efforts du Japon. Et à ce point de vue, il est 
certainement flatteur pour la France de voir que c’est notre légis- 
lation qu'il entend prendre comme modèle. Voulant entre- 
prendre une refonte complète et radicale de leur droit, les 
Japonais ont choisi la législation française pour la substituer 
à celle qui les avait régis jusqu’à présent. 

C’est cette partie de la réforme qu'il sera peut-être le plus diffi- 
cile de mener à bonne fin. Tant qu’il ne s’agit d'emprunter à l’Eu- 
rope ou à l'Amérique que leurs télégraphes, leurs chemins de fer, 
etc., on peut encore comprendre que la réussite vienne couronner 
les efforts courageux et hardis du gouvernement du mikado. Mais 
la tâche me semble bien plus délicate, bien plus difficile pour ce 
qui touche à la réforme de la législation. Ici le gouvernement japo- 
nais s’attaque à ce qu'il y a de plus personnel et de plus vivace dans 
un pays. Le droit, on l'a dit bien souvent, c’est le produit néces- 
saire et fatal des conditions sociales, économiques, politiques dans 
lesquelles vivent et se développent les peuples. Comme la langue, 


— —— 


94 ;  LÈS CODES FRANÇAIS 


le droit est ce qu’il y a de plus persistant et de plus national. Il 
est vrai que le gouvernement du mikado a été jusqu’à songer 
sérieusement à substituer à la langue du pays la langue anglaise ! 
Ce ptojet a été abandonné, mais la refonte de la législation est com- 
mencée depuis plusieurs années et déjà assez avancée. Deux Codes 
ont été promulgués, c’est le Code de procédure criminelle et le Code 
pénal. Le Code civil est à l'étude. C’est:du Code d'instruction 
criminelle et de la partie du Code civil publiée jusqu’à cé jour 
que nous voudrions entretenir les lecteurs de la Revue crilique. - 

Nous disions plus Haut que c’est la législation française que 
les Japonais prentient comme modèle. Ils ont choisi pour la leur 
faire connaître un professeur de droit français, M. Boissonadé, 
agrégé à la Faculté de Droit de Paris, qui sé trouve ainsi remplir 
la tâche la plus enviable pour un juriste, celle de législateur. 
Notre intention n’est pas de faire uh compte-rendu complet des 
deux volumes parus jusqu’à présent de son travail et qui com- 
prennent le projet de Code de procédure criminelle et uné partie 
du projet du Code tivil*. Plusieurs nüinéros de la Revue n’y suf- 
firaient pas. Nous nous contenterons simplement d’appeler l’at- 
tenition sur les plus importantes des innovations que tes projets 
de Codes réalisent par rapport aux Codes similaires français. 

Ce ne sont pas d’ailleurs seulement des textes que publie 
M. Baissohade. Il les accompagne d’üñ commentaire étendu où 
se déploient ses rares qualités de juriste et de professeur. S’a- 
dressant à des étrangers pour qui le droit français est complète- 
ment inconnu, il devait surtout être clair et élémentaire. Il y a 
pleinement réussi, sans que ces qualités aient janiaisempêché ses 
développements d’être complets et approfondis quand la matière 
l’exigeait. C’est ce que nous allons voir, du reste, en. parcourant 
les deux volumes dont nous avons à rendre compte. 


Ï, 


LE CODE DE PROCÉDURE CRIMINELLE ? 
C'est le projet que nous donne M. Boissonade, et cependant 


1 Ces deux volumes ont été l’objet d’observations intéressantes de la part 
de M. Duverger à la Société de législation comparée. — V. Bulletin de la 
société de législation comparée, n° de juillet 1883, p. 489. 

3 Projet de Code de procédure criminelle pour l'empire du Japon accom- 
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le Codé est promulgué. Maïs en passant entre les mains des ré- 
dacteurs définitifs, le projet a subi de nottibreuses muütilations. 
C’est le mot même de M. Boissonade. Le projet s’écartait sou- 
vent de son modèle le Code d'instruction criminelle frariçais au 
point que M. Boissonade a pu écrire que « bien qu’il ait servi de 
base principale au goïvernement jäpondis, en réalité où aurait 
bien de la oies à retrouver dans ce EpEoIl pie Je Qu ou AU | 


notables chatigements, » Dans la rédaction définitive, on à fait 
disparaître un assez grand nombre des innovations qui avaient été 
inspirées à M. Boissonade par les travaux critiques dotit notre 
Code d'instruction criminelle a été l’objet depuis sa promulgation 
et par l'examen de quelques Codes étrangers récents. On est 
presque toujours revenu au Code d'instruction criminelle français 
et quelquefois mûrne on a trouvé certaines de ses dispositions trop 
hardies pour le Japon. Malgré ces changements, M. Boissonade a 
tenu a publier le projet et son commentaire tels qu'il les avait 
conçus, persuadé que tôt ou tard où adopterä les dispositions qui 
orit été écartées comme prématurées!. 

Ce qu’il faut louer d’abord dans son travail, c’est l'ordonnance 
même des matièrés. Tous les développements s’ÿ rangerit sans 
effort sous les cinq livres suivants : 

4° Organisation et compétence de répression ; 

2 Recherche, poursuite, instruction deë infractions ; 

30 Jugement des infractions ; 

4 Attributions de la Cour de cassation ; 

5° Exécution des jugernents, réhabilitation, grâce; 

Ces. einq livres sont précédés de dispositions générales où 
M. Boissonade a trouvé notamment l’occasion de donner aux 
pagné d’un commentaire par M. G. Boissonade, À vol. Tokio 1889, XVe 
année de Meiji. — Sur le projet de Code de procédure criminelle ik faut 
lire une communication que M. Desjardins, professeur à la Faculté de droit 
de Paris, a faite à la Société de législation comparée dans la séance du 
10 mars 1880 ; c’est une étude aussi complète que possible et qui renferme 

une Comparaison constante entre le Code d’instruction eriminelle français 


et le projet de Code de procédure criminelle du Japon. — V. Bulletin de la 
sociête de législation comparée, t. IX, 1879-1880, p. 247 et suiv. 


1 Les articles supprimés dans la rédaction définitive sont accompagnés 
d’un zéro, 
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nombreuses questions que fait naître la maxime, « Elecita una 
via non datus recursus ad alieram », des solutions nouvelles et 
font bien mouvées ‘. | | 

C’est aussi à propos de cette théorie générale de l’action pu- 
blique et de l’action civile que se trouve tranchée une contro- 
verse célèbre qui s’élève dans notre droit sur le point de savoir 
si l’action civile peut survivre à l’action pubtique lorsque eelle- 
ci est éteinte par la prescription. M. Boissonade décide, comme 
la jurisprudence française, que les deux actions sont éteintes en 
même temps, devant toutes les juridictions ?, Il admet aussi les 
tempéraments que la jurisprudence est obligée d'apporter à sa 
doctrine *. S'il nous était permis de donner notre avis sur cette 
grosse question de législation pénale et civile: à la fois, nous adop- 
terions volontiers l’opinion contraire si brillamment soutenue par 
M. Bertauld dans ses leçons de législation criminelle *. La 
solution de la jurisprudence et de M. Boissonade sacrifie d’une . 
manière si grave les intérêts privés au prétendu intérêt général 
de l'oubli de l'infraction que, en 1871, après les crimes de la 
Commune, l’Assemblée nationale a cru devoir faire une loi spé- 
ciàle pour laisser la prescription de l’action civile sous l’empire 
des délais ordinaires ‘. Il faut bien le dire, on n’a jamais répon- 
du d’ure manière satisfaisante à cette objection du système qui 
nous paraît le meilleur en législation : Comment peut-il se faire 
qu’au point de vue de la prescription celui dont l'obligation a sa 
source dans un acte licite soit dans une plus mauvaise situation 
que celui dont l'obligation dérive d’un délit, d’un crime ? 

Nous devons signaler enfin dans ces dispositions générales les 
articles qui concernent la notification des actes de procédure . 
Il n’y a pas eu jusqu'à présent d’huissiers au Japon et M. Bois- 
sonnade a eu l’heureuse idée de ne pas emprunter à la France 
cette aimable institution. Les notifications aux parties intéressées 


1 Art. 4 et suivants. d 

2 Art 11 du projet de Code de procédure criminelle, 

3 Ces tempéraments n’ont pas été admis dans la rédaction définitive. 
* Bertauld, Lecon de législation criminelle, 29e lecon, p. 625 et suiv. 
5 Loi du 12 mai 1871, art. 3. 

6 Art. 24 et suiv. 
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se font par l’intermédiäire du greffier qui emploie à cet eltet un 
commis assermenté ou un employé spécial agissant sous sa res- 
ponsabilité ‘. Souvent même une lettre suffit avec la précaution 
du chargement ou de la recommandation. Ici nous ne critiquons 
pas, au contraire, ce sont là d'excellentes réformes, très-prati- 
ques, et que nous nous permettrons de signaler à la Commission 
qui a été récemment nommée en France pour préparer la réforme 


du Code- de Procédure. 


C'est dans le livre premier consacré à l’organisation et à la 
compétence des tribunaux de répression que se trouvent peut- 
être les dispositions les plus importantes du projet de Gode de 
Pr. Cr. Mais c’est là aussi que les mutilations ont été les plus 
nombreuses. 

M. Boissonade proposait aux Japonais une institution dont 
nous faisons déjà depuis longtemps l'expérience, l’institution du 
jury criminel ?. La rédaction définitive l’a écarté du texte officiel. 
La pays où le harakiri était encore en honneur en 1868, n’a pas 
voulu essayer encore d’une des institutions les plus admirées et 
aussi les plus critiquées de l’Europe et de l'Amérique. En cela on 
a peut-être fait acte de prudence, le Japon n'étant pas encore 
suffisamment préparé sans doute à une importation d’un libéra- 
lisme aussi caractérisé. | 

On n’a pas accepté non plus les dispositions très libérales du 
projet de M. Boissonade sur la mise en accusation des magistrats 
japonais *. Il en a été de même de certaines attributions très im- 
portantes que M. Boissonade attribuait à la Haute Cour. Cette 
Haute Cour, destinée à juger certains personnages haut placés, 
avait, d’après le projet, le droit d'évoquer une affaire de sa 
compétence lorsqu'elle n’était pas convoquée. Ce droit lui a été 
retiré. hu 
On a sacrifié aussi un autre droit d’évocation que le projet 
accordait aux Gours d'appel pour le cas où, ayant connaissance 
d’une infraction à la loi pénale elles constataient que le ministère 
public ne poursuivait pas, ne mettait pas l’action publique en 


4 Art. 24 et suiv. et n° 58 du Commentaire. 
2 Art. 89 et suiv., 445 et suivants. 
3 Art. 99 et suivants. 


XHIT. | | 7 
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‘mouvement. Cette disposition, qui n’était quo la reproduction 


‘de l’art. 41 de notre loi du 20 avril 1810, a êt6 rejetée du toxte 


‘définitif *, | 
* Toutes ces décisions semblent se rattacher à cette idée que le 


ministère publio, représentant direct et immédiat du pouvoir exé- 


‘eutif, doit avoir seul le droit de poursuivre en matière pénale. Ce 
n'est pas, d'ailleurs, au Japon seulement qu'il faut noter cette 
tendance. Il est assez piquant de constater que dans le projet de 


réforme du Code d'instruction criminelle voté par le Sénat, cet 


art. 414 de la loi du 20 avril 4810 a été aboli aussi, non sans 
soulever d’ailleurs de vives protestations ?. 

Du reste, le Japon est allé encore plus loin dans cette voie de 
la concentration des pouvoirs de poursuite dans les mains du mi- 
nistère public. Le droit de citation directe consacré en matière 
correctionnelle par l’art. 64 de notre Code d'instruction criminelle 
n'a pas été admis au Japon. Iei M. Boissonade s’est trouvé d’ac- 
cord avec la commission qui a rédigé le projet définitif . Peut- 
être dans son commentaire ne justifie-t-il pas d’une manière bien 
satisfaisante le refus à la partie lésée de cette prérogative. 

Pour en finir avec ce premier livre, signalons les très intéres- 
sants développements que donne M. Boissonade sur le ministère 


public #. Il était d’autant plus nécessaire d’insister sur cette par- 


tie du C. P. Cr., qu'il y a là pour le Japon une innovation com- 
plète. On remarquera aussi que le Code japonais s’écartant da 
son modèle n'attribue compétence qu'au HOSRRe: du lien où .. in= 
fraction a été commise *. 


.: Je veux encore signaler dans le livre II, consacré à l’instruc- 
-tion, et qui contient une théorie très complète des mandats, une 
disposition qui montre le souci qu'a M. Boissonade de voir res- 


pectés et observés les nombreux changements que son Code 
Lis dans les mœurs judiciaires du Japon. Il est prescrit par 


74 ârt: 299. 
‘+ Y. Albert Desjardins, Le juge d'instruction et le ministère public dans 
lb notiveau Code d'fuetruction criminelle. —. Paris, 1883. 

3 Le droit de citation directe n’est admis qu’en matière de contraventions 
art. 376, 20, 

+ Art. 122 et suiv, 

5 Art. 41. 


é 
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l'art. 455 que dès qu'un individu est arrêté, il doit être mis à sa 


disposition deux exemplaires des nouveaux Code pénal et de pro- 
cédure criminelle pour qu'il puisse voir si la loi est observée, 
J'imagine que notre Japonais trouvera cette lecture, au cas où 
elle lui sera accessible, assez peu intéressante. Peut-être, il est 
vrai, lui inspirera-t-elle de salutaires réflexions et trouvera-t-il 
dans le Code pénal un livre de morale àsa portée, Quoi qu’il en 
soit, on ne peut adresser de ce chef à M. Boissonade le reproche 
d'embarrasser l'instruction par les garanties données à l’accusé 
pendant qu’elle se poursuit. Sur ce point, qui préoccupe si vives 
ment les législateurs européens, M. Boissonade n’a pas apporté 
de grandes modifications à ce Code de 4808 qu'un professeur 
éminent qualifiait naguère encore à ce point de vue spécial de 
« détestable !, » Il fait bien allusion dans une note aux garan- 
ties qui se trouvent dans le nouveau Code d’Instruction crimi- 
nelle autrichien, à celles qui existent depuis longtemps en An- 
gleterre, et au projet de réforme français. Mais pour le Japon il 
croit toutes ces innovations prématurées et s’en tient à l’innocente 
disposition que nous avons mentionnée, Ja remise d'un Code pé- 
nal et d’un Code de procédure criminelle à l’accusé : c’est là une 


réforme qui ne peut soulever dans aucun in de bien vives 


controverses. 


Une disposition plus libérale « et plus porn du nouveau 


Code est celle qui n'attribue aux procès-verbaux donnés par les 
officiers de police judiciaire que la force probante attachée à un 
acte ordinaire *. La procédure périlleuse de l'inscription de faux 
n'est pas nécessaire pour la combattre, la preuve par témoins 
suffira. Il en est ainsi même pour les actes du juge d'instraotion 
assisté de son greffier. M. Boissonade fait observer avec juste 
raison que l'officier public ne doit être considéré que comme un 
simple témoin que l’on peut toujours combattre sans l'acéquer 
de faux témoignages :. 
Terminons enfin ce compte rendu déjà bien long en signalent 
dans le livre III consacré au jugement des infractions l’introduc- 
1 Ÿ. Leveillé, De la réforme du Code d'instruction criminelle Hi. 1882, 


2 Art. 336, in med. - 
3 V. p. 513 et 545 du commentaire, 
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tion de la publicité des audiences ‘, qui n'avait pas encore été 
admise au Japon pour les matières criminelles, et les développe- 
ments et extensions notables qu’a subis notre Code d'instruction 
criminelle sur la matière des pourvois en révision. Notre Code, 
amendé par la loi du 9 janvier 1867, ne renferme que cinq articles 
sur cette difficile matière. M. Boissonade lui en a consacré vingt?, 
‘Ilest vrai qu’à la rédaction définitive plus de la moitié ont été 
supprimés, Mais à lire attentivement et à comparer les deux 
textes, il semble bien que cette suppression ait eu pour but de 
rendre la révision aussi largement ouverte que possible. M. Bois- 
sonade avait cru devoir l’entourer de certaines restrictions qui 
ont été supprimées. Le législateur japonais a été bien inspiré en 
agissant ainsi: les magistrats japonais sont peut-être encore 
moins infaillibles que les nôtres. Dans tous les cas, il a donné 
aux législateurs européens ün excellent exemple en proclamant 
de la manière la plus large le droit à la rétractation des erreurs 
judiciaires. Le législateur français, notamment, s’est montré, je 
ne sais pourquoi, même en 1867, d'une réserve extrême sur 
l'admissibilité des demandes en révision. Il faudrait cependant en 
_ finir avec ce dogme de la quasi-infaillibilité des décisions judi- 
ciaires. Je comprends qu’en matière civile on se montre dificile 
et circonspect au sujet d'un droit pareil. Il n’a été, à ma con- 
naissance, consacré nulle part. C’est qu’en matière civile la déci- 
sion intervenue a fondé pour la partie gagnante une situation sur 
laquelle elle a le droit absolu de compter. Îl y aurait plutôt in- 
convénient qu'avantage au point de vue social à laisser ainsi des 
‘situations acquises sous la menace d’un perpétuel remaniement. 
Mais il n'en est pas de même en matière criminelle. Lorsqu'un 
inculpé a été condamné à tort, l'intérêt le plus immédiat de la 
partie gagnante qui est la société, commande que cette erreur 
“déplorable soit réparée. L'intérêt social se confond ici avec l’in- 
térêt particulier. Personne n’a intérêt à perpétuer les consé- 
quences d’une erreur de fait aussi malheureuse. On peut dire 
que la conscience publique est violemment troublée toutes les 
fois que l'on constate ou même que l’on soupçonne qu’une con- 


1 art. 302. 
2 Art, 581 à 594 ter. 


AU JAPON. 401 


damnation n’a été obtenue que par suite d’une erreur pareille. 
La justice, d’ailleurs, ne fait que s’honorer en reconnaissant 
qu’elle s’est trompée. | 

- Qu'il nous soit permis, en terminant ce compte rendu, d'ex- 
primer un vœu : le Code de procédure criminelle du Japon est 
promulgué depuis le mois de juillet 1880". Que M. Boissonade 
veuille bien nous renseigner sur les résultats de son application. 
Il y a là une enquête intéressante à entreprendre, et M. Boisso- 
nade est mieux à même que personne de la mener à bonne fin, 


IL. 


LE PROJET DE CODE CIVIL?. 


Avec le projet de Code civil, nous entrons à la suite de M. Bois- 
sonade dans un ordre d’idées absolument nouveau. Disons d’abord 
que ce nouveau volume ne renferme qu’un projet à la différence 
du volume précédent qui contient à la fois le projet primitif avec 
son commentaire et le texte définitif. Le Code civil. que va se 
donner le Japon est une œuvre de longue haleine. Le volume 
actuel n’en renferme qu’une partie. Ce volume, le premier paru, 
ne commence pas, comme ou pourrait le croire, par le commen- 
cement. Le livre premier qui contiendra l’état des personnes 
dans la société et dans la famille est encore en préparation. 
« C’est que, comme nous le dit M. Boissonade dans son introduc- 
tion, cette partie du droit public et privé est fondée au Japon sur 
d'anciennes et fortes: traditions et que, par suite, elle ne devra 
être codifiée qu'avec les plus grands ménagements pour les cou- 
tumes. » Ce sera certainement la partie la plus intéressante et, 
dans tous les cas, la plus japonaise de l’œuvre de M. Boissonade. 
Elle nous fera connaître les particularités du droit de ce peuple 


4 V. Boissonade nous apprend que depuis cette date, qui est aussi celle 
de la promulgation du nouveau Code pénal, il a paru plus de 100 commen- 
taires en japonais sur les deux Codes criminels. Voilà une activité scien- 
tifique qui laisse loin derrière elle celle des pays les plus féconds en pro- 
dactions juridiques. Malheureusement M. Boissonade ajoute que ces 
commentaires sont dus « à des plumes plus zélées qu’expérimentées. » 

3 Projet de Code civil pour l'empire du Japon accompagné d’un com- 
mentaire par M. G. Boissonade. Tome I. Des droits réels, Tokio, XV° 
année de Meiji 1882. | 
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de l'Extrême-Orient qui se distingue à l’encontre de son puissant 
voisin, le peuple chinois, par sa prodigieuse facilité à s ‘assimiler 
les usages européens. En attendant que M. Boissonade nous donne 
ce travail, il nous faut analyser les parties contenues dans le vo- 
Jume part. 

Îl y avait d’abord une question de méthode à résoudre, et bien 
qu'il s'agisse d’une œuvre de codification, cette question a son 
importance Dans quel ordre classer les nombreux matériaux que 
doit renfermer le Code civil? M. Boïissonade s’est écarté sur ce 
point des deux Codes qui lui ont servi de modèles, le Code civil 
français et le Code civil italien. Il annonce qu’il s'occupera suc- 
cessivement : 

49 Des personnes ; 

20 Des biens (Droits réels et personnols) ; 

30 Des manières d'acquérir les droits ; 

40 Des garanties des créances (Cautionnement, solidarité, hy= 
pothèques); 

5° Des preuves. 

Voilà une division qui paraît simple et logique. Mais il s'en 
faut que M. Boissonade la suive à la lettre. Ainsi parlant des 
biens, et notamment des droits réels, il est bien obligé d'anticiper 
sur le livre IT où il doit étudier la manière d'acquérir les droits, 
ét d'exposer les théories de l'établissement des servitudes, de. 
l’asufruit. Nous ne voudrions pas qu’on pôt croire que nous l’en : 
éritiquons. Il fait une division logique et il s’en écarte : tant pis 
pour la logique, tant mieux pour son Code! La logique abstraite 
ne donnera jamais que des résultats détestables dans le classe- 
ment des matières de droit. Seulement nous voudrions faire re- 
marquer que si toutes Îles divisions sont plus ou moins criti- 
quables, plus ou moins imparfaites, on risque surtout de se faire 
adresser ce reproche lorsqu'on veut en faire une qui réponde à la 
fois aux exigences d’un recueil de textes et à celles toutes diffé- 
rentes d’un exposé doctrinal. Il me semble qu’il y a là deux ordres 
d'idées parfaitement distincts. Le législateur et le professeur ne 
peuvent pas procéder de la même manière. N’en déplaise à ceux 
qui ont divisé les études de droit civil en France en trois parties 


+ 


composées à peu près d’un même nombre de chiffres, depuis 
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l'art, 4er jusqu'à l’art. 2281 et dernier, ils ont ainsi imposé à tous 
"ceux qui ont à enseigner le Gode civil dans ces conditions un pro-, 
blème insoluble. Les rédacteurs du Code civil n'avaient pas à se 
préoccuper en le rédigeant du plus ou moins de difficulté de 
telle ou telle matière, de ses rapports plus ou moins immédiats 
avec telle autre; en un mot, ils no faisaient pas une œuvre de 
pédagogie, et c’est une étrange idée que de leur avoir emprunté 
une méthode qui n’a jamais été dans leur esprit une méthode 
d'enseignement. Mais pourquoi cette digression à propos du livre. 
de M. Boissonade ? Par la raison bien simple que M. Boissonade 
tombe, me semble-t-il, dans la même travers. Il fait un Code et 
aussi, et surtout, il explique. ce Code, il le commente pour des 
Japonais. Ceux à qui s’adresse son livre sont au moins autant des 
étudiants que le public de nos Facultés! Et alors son tourment 
continuel est de concilier les besoins, les nécessités de son enseis 
gnement avec les exigences de la codification. Je le répète, je ne 
crois pas que Île problème ainsi posé puisse être résolu. Un Code 
etun livre d'enseignement exigent des méthodes toutes différentes, 

Ceci m’amène à adresser à M. Boissonade une autre critique 
qui rentre dans le même ordre d'idées. On a reproché souvent 
aux rédacteurs du Code civil français d’avoir voulu quelquefois 
faire œuvre de doctrine. Il s'y rencontre notamment sur certaines 
parties des définitions qui n’ont aucuns utilité au point de vue 
pratique, le seul dont un législateur ait à se préoccuper, et qui; 
d’ailleurs, presque toujours, même à ce point de vue doctrinal où 
le législateur a voulu se placer, laissent singulièrement à désirer; 
Ce reproche, combien M. Boissonade le mérite davantage en- 
core ! Il y a dans son œuvre un nombre infini d'articles où les 
définitions et même les explications doctrinales abondent. Je ne 
veux pas me donner la facile satisfaction d'en relever autant que 
je le pourrais ; en voici cependant quelques exemples. Qu" on lise 
les art. 2 et 3: 

« Art. 2. — Les droits réels s'exerçant directement sur les 
choses et opposables à tous sont principaux où accessoires... y 
Suit leur énumération. | 

« Art. 3. — Les droits personnels s'exerçant contre une 
sonne déterminée pour obtenir d’elle des prestations ou des abs- 
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tentions auxquelles elle est obligée par les causes que la loi re- 
connaît sont également principaux ou accessoires. » 

Voilà, certes, la définition très nette du droit réel et du droit 
personnel. Mais ce n'est pas là faire œuvre de législateur, c’est 
un jurisconsulte, c’est un professeur qui parle ! 

Sait-on combien M. Boissonnade indique de divisions des choses? 
Plus de douze !'Il distingue les choses principales et les choses 
accessoires, les corps certains et les quantités, les collections 
d’objets et les universalités de biens, les choses divisibles et indi- 
visibles, les choses appropriées, les choses dans le commerce et 
hors du commerce, les choses aliénables et inaliénables, prescrites 
et imprescriptibles, saisissables et insaisissables. V. art. 16 à 30. 

Il n'est certes pas un manuel de Pandectes allemand où il se 
trouve une énumération plus complète ! C’est fort bien pour le 
manuel de Pandectes, mais une énumération pareille ne me 
semble pas à sa place dans un Code! 

Il faut cependant indiquer ce que renferme la première partie 
du livre II du Code civil qui fait l’objet du volume dont nous 
rendons compte. 

- Cette partie consacrée à la division des biens et aux droits réels 
renferme les théories très importantes de la propriété, de l'usu- 
fruit, de l'usage, de l'habitation, du bail, de l’emphytéose et de la 
superficie, de la possession, des servitudes: foncières (natu- 
relles, légales, du fait de l’homme). Je n’insisterai pas sur la di- 
vision des choses dont j'ai déjà parlé. Cependant je dois faire 
remarquer que la division des meubles et immeubles a dans le 
projet de Code civil japonais la même importance que chez nous. 
M. Boissonade nous apprend qu’elle est d’ailleurs consacrée par 
l'usage au Japon. Cela:n’a rien d'étonnant. Partout où s’est établi 
le régime féodal, il en est fatalement ainsi, la terre est l’élément 
_ important du patrimoine, et l’on sait que le Japon est un des pays 
où la féodalité a été le plus savamment organisée et est restée le 
plus longtemps toute puissante. C’est depuis 4868 seulement que 
. s’est écroulée cette hiérarchie féodale qui avait à sa tête le sho- 
gun (ou taïcoun pour les Européens), immédiatement au-dessous 
Jes daïmios. ou grands vassaux, et au-dessous encore les samuraï 
et leurs nombreuses classes. 


AU JAPON. . 105 


M. Boissonade s’est d’ailleurs bien gardé, et avec raison, d’imi- 
ter la logique étrange des rédacteurs de notre Code qui, sans aper- 
cevoir l’idée qui se cache au fond de cette division des choses, 
ont rangé dans la classe des immeubles toutes les choses qu’on ne 
peut pas déplacer et dans celle des meubles tout ce qui peut être 
transporté d’un lieu dans un autre. L'ancien droit avait été bien 
plus raisonnable en considérant comme immeubles même les 

rentes constituées! Qu’y a-t-il, en effet, au fond de cette divi- 
sion ? Cette idée, peut-être d’ailleurs contestable aujourd’hui, que 
dans le patrimoine il faut fairé deux parts : d’un côté les objets 
qui en forment l’élément stable et persistant, que l’on tient à con- 
server, à transmettre à ses enfants ; de l’autre, les choses qui sont 
destinées à être échangées constamment, comme les fruits, les re- 
venus, l’argent : en un mot, les choses qui peuvent changer d’un 
moment à l’autre. Les premières étant considérées comme plus : 
importantes seront traitées en droit autrement que les autres, on 
entourera leur aliénation volontaire ou forcée de plus de garan- 
ties. Dans notre ancien droit c’est la terre qui est l'élément le plus 
important de notre patrimoine : de là Ja division en meubles et 
immeubles! Plus tard on ajoute à la liste des immeubles même 
les rentes constituées. Ce sont cependant des biens qui, par leur 
nature, semblent devoir échapper à la distinction en meubles et 
immeubles *. Ces droits sont en effet des choses incorporelles, et 
une chose incorporelle, n’est, à proprement parler, ni mobilière, 
ni immobilière ! Mais admettons qu’on veuille les y faire rentrer, 
il semblerait qu’alors les rentes constituées eussent dû être con- 
sidérées comme meubles. En effet, elles sont établies moyennant 
l'aliénation d’un capital mobilier et elles ont pour objet des arré- 
rages, c’est-à-dire encore des. meubles. Et cependant notre an- 
cien droit, moins logique que le Code civil, les considère comme 
immeubles. Pourquoi cela? « Parce que, dit Pothier, ces 
rentes sont devenues très communes et qu’elles composent tout 
le patrimoine de plusieurs familles *. » C’est toujours la même 


- 4 V. Baudry-Lacantinerie. Précis de droit civil 1, p. 664. 

? Pothier, Traité de la communauté n° 84. — Au no 81 du même traité et 
au n° 412 du Traité du contrat de constitution de rente, Pothier donne une 
autre explication d’une subtilité telle qu’elle en devient puérile. « Le droit 
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idée de protection pour certains éléments du patrimome | 

Gefte division, le Code la reproduit, mais en la faussant presque, 
sauf un certain nombre d’exceptions peu importantes, il ne voit. 
on elle qu'un criterium purement matériel : la chose est-elle 
transportable ou non ? | 

M. Boissonade, mieux avisé, fait rentrer ne les immeubles 
« les rentes sur l'Etat et autres créances mobilières immobilisées 
par la loi où par les particuliers en vertu d’une dispositions de 
la loi » art. 41-30, C’est que les rentes sur l'Etat et autres créances, 
‘au Japon comme en France, « composent tout le patrimoine de 
plusieurs familles ! » On ne pourra pas reprocher au Gode civil 
japonais l’inconséquence du Gode civil français ! 

Dans la partie cônsacrée au droit de propriélé, je dois signaler 
une disposition législative qui paraîtra peut-être, en France, tout 
au moins, assez hardie. Mf. Boissonade inscrit dans son projet dé 
Code civil lo principe de l’expropriation des meubles, d’une 
manière générale. Et il cité comme exemple de cas où celte 
expropriation pourrait avoir lieu avec avantage celui d'un 
propriétaire d'objets d'art très anciens qui pourraient manquer. 

à un Musée national !. 

Voilà un exemple bien inquiétant pour les collectionneurs ! 
Qu'ils se gardent bien de faire voir leurs galeries, leurs collec 
tions! Leurs invités pourraient bien vite provoquer une loi d’ex 
propriation pour les objets d'art auxquels ils tiennent peut-être 
le plus ? car il est juste d'ajouter que M. Boissonade demande 
comme garantie qu'une loi soit nécessaife pour chaque expro- 
priation de ce genre. Même afnsi restreinte je crois la proposition 
dangereuse, outre qu'il ne serait pas difficilé de démontrer que 
son fonctionnement pratique pourrait dans bien des cas être 
impossible. Ce n'est pas que l’expropriation des meubles en soïne 
puisse jamais avoir lieu ! Notre législation en renferme un certain 
nombre de cas*. Mais dans toutes les hypothèses où il en est 


qui fait le principal d’une rente constituée est semblable aux héritages 
qui comme ce droit produisent un revenu annuel et perpétuel; etil n’en dif- 
fère qu’en ce qu’il n’est qu’un être moral, et que les héritages ont un être 
physique, » 

1 Art. 32 et n° 59 du Commentaire. 

2 Loi du 30 juin 1866. — Loi du 1er août 1874. 
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ainsi, la mesure de l’oxpropriation est commandée par des raisons 
_ autrement graves que celles invoquées par M. Boissonade à l'appui 
de son exemple. Que l’on parcoure les lois diverses qui permettent 
à l'Etat de s'emparer, sauf indemnité pécuniaire, de certains objets : 
appartenant à des particuliers et l'on se convaincra sans peine 
que la mesure est nécessitée par des exigences d'intérêt public 
d'un caractère absolument impératif, Nous ne pouvons croire 
qu'il en soit ainsi lorsqu'il s’agit d'enrichir un musée d’une toile 
plus où moins célèbre ou d’une potiche ancienne. Îl est d’ailleurs 
assez curieux de constater que pas un des cas d’expropriation des 
-moeubles admis en France n’est cité par M. Boissonade, et qu'à 
l'inverse, aucun de ceux qu'il propose pour le Japon n’est connu 
chez nous, | 

En commençant l'explication de la matière de l'usufruit, 
M. Boissonade nous apprend que jusqu’à présent ce démembre« 
ment de la propriété est resté inconnu au Japon. Et dès lors une 
réflexion vient tout naturellement à l'esprit : si les Japonais n'ont 
pas pratiqué l’usufruit jusqu’à présent, c'est qu'ils n’en avaient 
pas besoin, c’est que leur état social ne réclamait pas un droit 
de cette espèce. Grâce à M. Boissonade, ils vont pouvoir goû- 
ter les.bienfaits de ce régime qui consiste à dédoubler le droit 
de propriété, en dorinänt à l’un les revenus, à l’autre un capital 
qui sommeille pendant quelque temps. Sans doute les raisons que 
donne M. Boissonade à l’appui de son innovation sont excellentes 
pour justifier l'institution de l’usufruit.. chez nous. Mais que 
valent-elles au Japon ? C’est ce que nous ne savons pas. Dans 
tous les cas ce qu'il serait intéressant de connaître et ce quo 
M. Boissonade peut encore nous apprendre, c’est comment les 
Japonais en usaient dans les cas pour lesquels M. Boissonade leur 
propose aujourd'hui l’usufruit, | 

IT faut reconnaître d’ailleurs que dans les articles qui organisent : 
cette institution, M. Boissonade améliore la loi française qui lui 
sert de modèle, soit on la modifiant, soit en tranchant un certain 
nombre de controverses que son interprétation a fait naître. Sans 
mentionner tout ce qui distingue son projet du Code civil français, 
je signalerai cependant un règlement nouveau qui est proposé 
pour les indemüités dues à la suite de constructions et de plan- 
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tations faites par l’usufruitier ‘. Je ne dois pas oublier non. plus 
l'abolition de la disposition inexplicable du Code civil français qui 
dans son art. 601 dispense de donner caution le vendeur avec 
réserve d'usufruit?. 

Le projet du Code civil japonais prévoit aussi le cas où l’im- 
meuble sujet au droit d’usufruit serait assuré soit avant la cons- 
titution de l’usufruit, soit après, etrègle dans ces divers hypothèses 
les droits et les obligations respectives du nu-propriétaire et de 
l'usafruitier +. M. Boissonade nous apprend à ce propos dans le 
commentaire de l’art. 94 consacré à cette disposition que les Japo- 
nais ne pratiquent guère l’assurance contre l’incendie. Et cepen- 
dant il n'ya pas de pays où les incendies soient plus fréquents qu’au 
Japon *. En revanche, il paraît qu’il y a à l’étude un projet d’as- 
surance générale et forcée par le gouvernement. L'assurance de- 
viendrait alors une variété de l’impôt annuel. On voit par là que 
le Japon ne craint pas de faire du socialisme d’État. Cette idée 
de mettre entre les mains du gouvernement l’assurance contre 
l'incendie sur des immeubles et de la rendre obligatoire a d'ail- 
leurs été déjà réalisée dans certains États, en Saxe notamment ®. 
Elle a été plusicurs fuis agitée chez nous mais sans jamais se 
traduire en projet de loi. Et cependant, parmi les attributions 
nouvelles que l’on propose de conférer à l’État il faut convenir 
que ce n’est pas une des plus déraisonnables. 11 y a là une fonc- 
tion qui serait certainement plus facile à exercer que l'exploitation 
des chemins de fer par exemple. Peut-être d’ailleurs, la France 
a-t-elle laissé passer le moment où une pareille réforme aurait été 
pratiquement possible. ne un pays neuf, comme le Japon, n'a 
croyons-nous qu à gagner à tenter cette expérience. 

_Le bail, l'emphythéose et la superficie suivent immédiatement 
l'usufruit dans le projet japonais. Pourquoi leur donner cette 
4 V. art. 72 et 73, 

3 V. art. 86. 

8 V. art. 84. | 

* Cela vient de ce qu* presque toutes les maisons sont en bois, « 11 faut 
remarquer du reste à l’excuse des Japonais, ajoute M. Boissonade, que les 
compagnies étrangères refusent d’assurer les constructions en bois quand 
elles ne sont pas tout à fait isolées. » 


5 V. Block. Dictionnaire de politique, v° assurances, note de M. Block 
et Cauwès, Précis d'un cours d’économie politique II, p. 278. 
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place alors que le Code civil français ne parle du bail que dans 
la partie consacrée aux diverses espèces de contrats? C’est que 
dans le premier Code le preneur d’un immeuble a un doit réel, 
contrairement à la règle en vigueur chez nous, dans l'opinion gé- 
nérale tout au moins. On conçoit qu’alors on l’ait rapproché du 
droit réel d’usufruit. Cette transformation du droit du preneur, 
dont M. Boissonade vante avec raison les avantages au point de 
vue économique, est encore plus une transformation pour les Ja- 
ponais qu’elle ne le serait pour nous si la réforme se faisait en 
France. En effet, contrairement à ce qu’a établi en France 
l’art. 1743 C. civ., le bail finit au Japon, d’après un ancien 
usage, par la vente de la chose louée. Il n’en sera plus ainsi dé- 
sormais. Là ne se borne pas d’ailleurs l'innovation. M. Boisso- 
nade tire les conséquences du principe nouveau qu’il propose en 
permettant notamment au bailleur d'hypothèquer son droit‘. Ce 
n’est pas à dire cependant que le droit du preneur soit de tous : 
points assimilé à celui de l’usufruitier. Certaines différences 
subsistent encore dont quelques-unes ne s'expliquent pas toujours 
très bien : ainsi pourquoi ne pas avoir donné au preneur les ac- 
tions possessoires ? | | 

Presque toujours, nous l’avons répété bien des fois, M. Bois- 
sonade est en avance sur le Code civil français, il le corrige, il 
l’améliore. [l y a cependant à noter dans la matière du bail un 
article qui reste en retard sur le droit fançais. En cas d'incendie 
de l’immeuble loué, le projet japonais maintient entre les coloca- 
taires la responsabilité solidaire que leur imposait l’ancien 
art. 1734 du Code civil français *. M. Boissonade, dans son com- 
mentaire, n’apporte pas une explication nouvelle à l’appui de cette 
solution si dure et qui a fini par être abolie en France?. Espé- 
rons que dans le texte définitif on ne voudra pas laisser subsister 
une disposition qui a soulevé en France de si vives critiques. : 

M. Boissonade a eu l’heureuse idée de rapprocher du bail l’em- 
phythéose et la superficie qui n'en sont que des variétés. Il y 
consacre d’assez longs développements, sortant ainsi de la réserve 
: 4 art. 443. 


2 art. 152. | 
8 Loi du 5 janvier 1883. — Cp. code civil italien, art. 1589. 
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un peu excessive du législatour français sur celte matière. Au 
reste, M. Boissonade ne pouvait guère faire autremeni. 

Quant à la superficie, d’abord, on en use beaucoup au Japon 
parce que, à raison de la fréquence des incendies, les loyers y 
sont extrêmement élevés. On préfère avoir à payer une redevance 
annuelle qui ne coûte que l'intérêt du capital engagé et la rente 
du sol et être ainsi quasi propriétaire de la maison qu’on habite. 

Pour l’emphythéose, que M. Boissonade propose d'introduire 
au Japon avec une durée maxima de cinquante ans, elle est des- . 
tinée à remplacer, en l’améliorant, le régime des termes tel qu’il 
s’est établi depuis la Révolution de 1868. M. Boissonade entre à 
ce sujet dans des détails intéressants auxquels nous ne pouvons 
que renvoyer le lecteur. Il y verra quelles sont les difficultés 
qu'éprouve le Japon, à ce point de vue spécial du régime des 
terres, à concilier les droits acquis sous l’ancien système de féo-- 
dalité avec les principes nouveaux qu'il s'efforce d'introduire 
dans la législation. M. Boissonade nous apprend quel est lé ré- 
gime, purement transitoire, d'ailleurs, qui a remplacé la législa- 
tion antérieure à 4868. Il en propose lui-même un nouveau où il 
s'efforce de ne léser aucun droit en tenant compte dans les limites 
du possible de ce qu'on appelle le grand principe de la non ré- 
troactivité des lois. Heureusement, pas plus au Japon qu’en 
France, ce n’est là un principe absolu auquel on ne puisse ap- 
porter quelques dérogations lorsque l'intérêt général le réclame. 
La difficulté est de savoir jusqu'où on peut aller. 

Ici encore je me permettrai d'émettre un vœu. M. Boissonade 
ne pourrait-il pas nous donner un travail complet sur ce régime 
des terres, un travail qui serait le développement du résumé 
. d’ailleurs très intéressant qu'il a inséré dans son commentaire ? 
Je me répète peut-être, mais il me semble que pour bien com- 
prendre l'application de ces nouveaux Codes il serait très intéres- 
sant et très utile d’avoir sur ce qu’ on veut remplacer des détails 
circonstanciés et complets. 

M. Boissonade a fait rentrer dans le livre II, première partie, 
la possession qu'il intercale entre la matière du bail et celle des 
servitudes foncières qui termine le volume. Il y a là de fines 
analyses, bien subtiles il est vrai quelquefois; mais ce n’est pas 
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M. Boissonade qu'il faut en rondre responsable, c'est te sujet 
Hi-même. Il faut reconnaitre d'aillours que le commentaire de 
M. Boissonade possède la qualité la plus précieuse qu’on puisse 
désirer en pareille circonstance, la clarté. Tout est expliqué de 
la façon la plus simple à la fois et la plus nette. Les exemples 
_abondent, et l’on sait qu'il y a là un moyen infaillible pour faire 
pénétrer dans les intelligences qui y sont le moins préparées les 
notions les plus difficiles et les plus compliquées de la science 
juridique. 

Les théories que M. Boissonade traduit ainsi en articles de 
loi ne diffèrent pas d’ailleurs sensiblement de celles que notre 
loi avee les interprétations et les extensions de la jurisprudence a 
consacrées chez nous. Mais M. Boissonade critique et rectifie au 
besoin certaines définitions de la loi française : il la complète 
quelquefois, en accordant, par exemple, le droit de rétention au 
possesseur de bonne ou de mauvaise foi obligé à la restitution 
des fruits et créancier de ses impenses *, en faisant acquérir les 
fruits civils jour par jour au possesseur de bonne foi comme à 
l'usufruitier ?. Quelquefois aussi il apporte des solutions nou- 
velles, notamment lorsqu'il s'agit de déterminer les droits du 
possesseur de bonne foi sans juste titre ?. 

M. Boissonade fait rentrer dans la possession la théorie des 
Actions possessoirs qui se trouve dans notre législation au C. de 
Pr. civ. Ici encore mêmes règles à peu près que dans notre droit. 
Toutefois M. Bosisonade introduit dans sa théorie une solution 
qui n'existe que chez nous et qui semble un retour aux doctrines 
da Droit romair classique. Il accorde la complainte au possesseur 
de meubles envisagés soit comme faisant partie d’une universa- 
lité, soit même à titre particulier *. Nous ne pourrons apprécier la 
portée de cette innovation que lorsque nous saurons dans quelles 
conditions la règle « en fait de meubles possession vaut titre » est 
adoptée par la législation japonaise. 

Enfin le volume se termine par un exposé très complet de la 


; À art. 909, 
2 Art, 206. 
3 Art. 206. 
art, 219. 
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matière des services fonciers ou servitudes. M. Boissonade n’a 
pas voulu changer les dénominations adoptées par le législateur 
français dans cette partie du Code civil. Il continue à appeler 
servitudes l'obligation de bornage, la mitoyenneté, l’écoulement 
des eaux, etc., en les réunissant sous la dénomination unique de 
« Servitudes établies par la loi ». Il est certain que si on doit con- 
‘server le mot de servitudes en pareille matière il est inutile de 
distinguer comme le fait notre loi, les servitudes légales propre- 
ment dites et les servitudes dérivant de la situation des lieux. 

Dans cette partie M. Boissonade a beaucoup emprunté, pour ce 
qui concerne les eaux, au Code italien « qui, comme il le dit lui- 

même, fait pour un pays de montagnes et d'irrigation, est très 
” développé sur ce sujet. » M. Boissonade a aussi tenu compte 
pour la rédaction de son projet de la partie du Code rural qui a 
été votée en France par le Sénat. Mais il fait observer que son 
projet est encore plus complet. Il est bien possible, d’ailleurs, que 
le Japon ait ce Code rural avant que le nôtre soit voté définitive- 
ment et complètement par les deux Chambres en France. Il y a, 
en effet, peu d'exemples, dans l’histoire législative d’un pays, de 
Ja lenteur apportée par nos Assemblée délibérantes à la rédaction 
de cette partie de notre législation. 

Quant aux servitudes dites du fait de l’homme, le projet de 
M. Boissonade reproduit en grande partie notre Code civil. Il le 
reproduit même peut-être un peu trop fidèlement. C’est ainsi que, 
comme le Code civil français, M. Boissonade déclare non suscep- 
tibles de s’acquérir par la prescription les servitudes qui ne sont 
pas à la fois continues et apparentes. Il y a longtemps, cepen- 
dant, que l’on a reconnu en pratique la fâcheuse exagération de 
cette règle de l’art. 691. La critique vigoureuse et approfondie . 
qu’en a faite le regretté M. Machelard *, le remède si étrange ima- 
giné par la jurisprudence pour tourner cette règle gênante, au- 
raient dû, semble-t-il, engager M. Boissonade à abandonner, 
ici, comme il le fait sur bien des points, son modèle ordinaire. 

En terminant ce compte rendu déjà bien long, qu’il nous soit 
permis de nous féliciter de voir ainsi l'influence française péné- 
trer au loin avec nos Codes. On a quelquefois appelé les Japonais 

1 V. Machelard, Essai sur la distinction des servitudes, p. 98, 109,411. 
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les Français de l'Orient, et l’on s’est plu à relever entre eux et 
nous certains traits de caractère communs. Si ce rapprochement! 
est fondé, peut-être le passage toujours difficile et souvent pé- 
rilleux d’une législation ancienne à une législation toute nouvelle 
se trouvera-t-il par là facilité. Quoi qu'il en soit, et sans rien 
abandonner des réserves que nous avons pu faire dans le cours 
de ce travail, nous souhaitons ardemment la réussite de cette ten. 
tative hardie du gouvernement du mikado. Nous souhaitons que 
la science si étendue, le dévouement, l’activité de l’infatigable 
M. Boissonade trouvent leur récompense dans le succès d’une 
œuvre à laquelle il attachera son nom d’une manière impéris- 
sable, et qui peut avoir pour la France les plus précieux résultats. 
Mais ce n’est pas seulement à ce point de vue que nous devons 
apprécier ce ‘travail d'importation législative. Le Japon, après 
beaucoup d’autres pays, nous prend nos Codes, mais il nous les 
prend révisés. On est trop enclin à l’oublier, nos Codes datent 
du commencement du siècle. L'expérience, les besoins nouveaux 
qui se sont produits y ont fait découvrir des lacunes, des obscu- 
rités, des inutilités. Aussi serait-il bientôt temps peut-être, quoi 
qu’en puissent penser les jurisconsultes qui s’honorent d’être fa- 
natiques de ces monuments législatifs, de les soumettre à une révi- 
sion approfondie. Il est temps qu’on le comprenne; sinon, après 
avoir été les premiers à avoir une législation unifiée, claire et pra” 
tique, nous descendrons bientôt, à ce point de vue, à un rang 
dont la France ne peut pas se contenter’.  F. LARNAUDE. 


4 Au dernier moment nous recevons le tome II du projet de Code civil 
pour l’Empire du Japon, consacré aux obligations. Nous en rendrons compte 
prochainement. 
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4. — À mesure que les relotions des États s'étendent, que 
l'industrie et le commerce franchissent les frontières, créent 
entre les peuples des rapports plus fréquents, s’élabore un droit 
nouveau, le droit internationnal privé, composé de règles eme 
pruntées aux diverses législations nationales. Sous son influence 
chaque jour grandissante, se sont développés des principes admis 
aujourd’hui d’un accord unanime, mais dont le nombre est encore 
restreint. Aussi beaucoup de questions litigieuses soulèvent des 
conflits qui ne sont pas près de finir. Parmi elles il en est une 
qui a une imporlance considérable ; nous voulons parler de celle 
qui a trait au délai de la prescription extinctive, en matière 
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d'obligations, Elle revêt à un si haut degré le caractère pratique, 
qu'il est peu de nations chez Jesquelles on ne puisse mention- 
ner, à son égard, quelque décision judiciaire, et peu de juris- 
consultes, s'occupant de l’ordre d'idées auquel elle so rattache, 
dont ella n'ait pas sollicité l'attention, En France, elle vient de 
prendre nn intérêt nouveau, et l’une de nos Cours d'appel a 
été appelée tout récemment à se prononcer en ce qui la concerne *, 
L'opportunité de catje étude nous paraît ainsi pleinement justifiée. 

Indiquons par un exemple comment la question peut se poser 
en pralique. Français, je suis devenu débiteur d’un négociant 
étranger, russe je suppose, à raison d'une fourniture de bijoux 
qu'il m'a faite à Paris, Le prix n’a pas été payé en totalité ; trois 
ans 88 passent sans réclamation; puis, actionné devant le tribu- 
nal de mon domicile, à Paris, j "oppose la prescription de l’arti- 
cle 2272 du Gode civil, c'est-h-dire la prescription d’un an, Ma 
prétention est-elle admissible? Qui, si l’on croit qu'il faut calcaler 
le délai de la prescription selon. la loi française; non, si l’on 
applique la loi russe, suivant laquelle la prescription n'est ac- 
quise dans l'espèce qu'après dix ans, 

Telles sont les deux premières solutions qui s ’affrent à r esprit. 
Compliquons l'hypothèse et il pourra s’en présenter d’autres. Le 
débiteur, quittant le domicile qu’il'avait au jour du contrat, en à 
choisi un autre en un pays différent; ou bien, pour nne raison 
queleonque, le juge saisi de la poursuite motivée par l'inexécu- 
tion de l’obligation n'est pas celui du domicile du débiteur; ou 
bien, enfin, le contrat porte que le paiement devra ‘être effectué 
en un lieu autre que celui de ce domicile, Aussitôt surgit la 
quastion de savoir si la preseription ne subira pas le contre-coup 
de ess circonstances diverses; et si op ne devra pas lui appliquer, 
suivant les eas, les déjais soit du pays où Je débiteur a établi son 
nouveau domicile, soit de celui où siège le juge saisi, soit de 
eelui où l’ebligation doit être exécutée. | 

Chaeune de ces solutions compte. à son appni des décisions 
jurisprudentisllas et peut invoquer l'autorité de jurisconsultes 
éminents. Cependant, chacune d'elles nous parait, prise à la 
lettre, appliquée sans distinction et quoi qu ’jl advienne, devoir 

1 Besançon, 11 janvier 1883, D, 83, 2. 211, 
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aboutir à des résultats inacceptables, à des conséquences éon- 
traires au but de la prescription extinctive. Aussi, croyons-nous 
pouvoir proposer une solution nouvelle qui nous semble plus 
rationnelle, parce qu’elle est plus confurme à ce même but. C’est 
ce que nous allons faire, après avoir passé en revue les systèmes 
proposés, et montré ce que chacun d’eux contient, à notre avis, 
de défectueux. | 

On remarquera qu'ils peuvent être râttachés à trois idées 
principales, dont ils ne sont, au fond, que des combinaisons. 
Les uns, en effet, se préoccupent exclusivement de l'obligation 
considérée en elle-même ; les autres, de la personne des parties 
contractantes ; certains, enfin, de ce double élément. De là, sont 
nés deux courants diamétralement opposés et.une opinion mixte. 
Tandis que les partisans de cette dernière opinion tiennent 
compte pour la solution du litige, à la fois et de l'obligation et 
de ses sujets actif et passif, ceux qui adoptent les systèmes 
extrêmes se rattachent, ceux-ci à.tel ou tel élément de l'obliga- 
tion qu'ils considèrent comme principal, ceux-là soit à la loi du 
domicile du créancier soit à celle du domicile du débiteur. 

2. — Parmi les auteurs qui ont traité le sujet qui nous occupe, 
M. de Savigny a soutenu et développé brillamment cette thèse 
qu’il faut; pour fixer le délai de la prescription, suivre les règles 
du pays où l'obligation a son siège juridique *. Pour lui, l'obli- 
gation est, en effet, un être de raison indépendant du créancier 
et du débiteur, ayant une vie propre et personnelle, de sorte que 
l'on doit appliquer, pour le règlement des questions qu’elle sou- 
lève, les principes du droit local de l'obligatian. A l'appui de sa 
doctrine, il fait remarquer que, déterminant d’une manière 
absolue la loi de la prescription, elle empêche tout ce que la 
volonté arbitraire de chacune des parties pourrait entreprendre 
au préjudice de l'autre. Y a-t-il, par exemple, plusieurs juridic- 
tions compétentes pour connaître de l’action, le demandeur ne 
pourra choisir celle dont la loi admet la prescription la plus 
longue; et, réciproquement, le défendeur ne pourra en abréger 
la durée, en transportant son domicile dans un pays où les délais 
en seraient plus courts. 

1 Système de dr. Rom. trad. Guenoux; VIII, p. 270. 
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Voyons donc comment M. de Savigny détermine la loi qui 
forme le droit local de l'obligation. On doit suivant lui, se rat- 
tacher au lieu où l’obligation doit être exécutée, quand un lieu a 
été fixé pour cette exécution, ou est indiqué par les circonstantes 
à défaut de fixation, lorsque l’acte générateur de l'obligation y 
a été effectué par le débiteur, en dehors de son domicile. Si ces 
éléments manquent, le droit local est celui du pays où lobliga- 
tion a été contraciée, pourvu qu'il coïncide avec le domicile du 
débiteur, de façon que des changements ultérieurs ne seront pas 
pris en considération. Enfin, en dehors de tous ces cas, c’est la 
législation du domicile du débiteur qui sera appliquée. | 

8. — Cette diversité des causes qui déterminent le droit local 
de l'obligation jette, tout d’abord, une grande incertitude sur le 
système. Au lieu d’une législation unique et invariablement fixée 
que l’on s'attendait à rencontrer, on se trouve en présence de 
lois diverses déclarées applicables, suivant les cas, à la même 
obligation. Le droit local devrait être déterminé, semble-t-il, 
par un élément unique, considéré comme exerçant sur l'obli- 
gation une influence principale et auquel, dès lors, on s’attache, 
rait en toute hypothèse. Mais on est amené à douter de l’exis- 
tence de cet élément, quand on voit M. de Savigny se préoc- 
cuper de circonstances multiples; et quand un autre juriscon- 
sulte, après avoir admis que « la valeur intrinsèque, la substance 
et le lien des conventions dépendent de la loi du lieu où elle- 
ont reçu leur perfection », décide ensuite que le délai de Ja 
prescription extinctive sera régi par la loi du pays où siège le 
tribunal saisi de la cause *. 

Il est donc fort difficile de déterminer le droit local. Voici 
l’aveu que fait à cet égard un auteur que cette difficulté même a 
déterminé à changer d'opinion. « Préciser, dit M. Fiore, le 
siège local de l'obligation, qui est un être idéal, est chose dif- 
ficile dans beaucoup de cas; et Savigny lui-même le reconnait. 
L'obligation peut résulter d’actes subjectifs faits en différents 
lieux et, le plus fréquemment, d'accords établis par lettres 
_télégrammes; et l’on dispute toujours sur le lieu où devient par- 

fait le contrat par correspondance *.…. » 


4 Fœlix, Dr, int. pr. (4 édit. Demangeat), p. 223 et 239, t. 1. 
? Droit internat, pr., appendice, p. 688. 
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Si, d’ailleurs, noûs dégageant ‘des difficultés pratiques, nous 
nous demandons ce qu’il faut penset de la théorie du drott local, 
nous allons voir qu’elle est de nature à soulever bien des hési- 
tations et bien des doutes. Est-il possible d'attribuer à l'obliga- 
tion uné individualité assez déterminée, une éxistence assez 
indépendante, pour qu'elle puisse ainsi se personnifler ét 4vèir 
ses règles propres, distinctes de ses sujets aclif et passif, sems 
blable à une société distingüée de ses membres? Nous ne sau- 
tions l’admettre, car l'obligation n’est autre chose qu’un enga 
gement peñsonnel, un lien dé droit, qui, ainsi qu'on l’a fait 
très exactement remarquer, he peut avoir de « siège » ‘. L’oblis 
gation ne se conçoit point, en effet, séparée de la personne des 
parties contractantes, sans lesquelles n’ayant aucune raison d'être, 
elle manque de support juridique. C’est sous l'empire de ces 
idéés que les glossateurs, niant la possibilité de la cession de 
créance, avaient dit : « Vomina adeo ossibus hominum inhwærent 
WE non possint separari a domino, sicul nec anima à corpore*: » 
et que beaucoup d'auteurs modernes affirment encore aujourd’hui 
que l’incessibilité était, en droit romain, un des caractères de la 
créance. Laissons de côté ce que cette manière de voir peut 
avoir d’exagéré ; admettons que les créances étaient cessibles à 
Rome ; retenons seulement ce qu’il ÿ a de vrai dans la cause 
même de l’exagération, c’est-à-dire que l'obligation, lien de 
droit, suppose unies deux personnes auxquelles elle est elles 
même intimement liée; qu'elle ne peut avoir uné situation indè- 
pendante, à elle propre; qu’il ne peut y avoir de droit local de 
l'obligation. | 
4. — Les auteurs qui se décident pour la loi du lieu où est 
née l’obligationt, partent, en général, de ce point de vue que 

“ns Picard, Journal de droit international privé, 1881, p. 474, 
n° 1, | 

‘? Conf, lés gloses citées par M. Gide, Vovation, p. 233. | 

® Conf, en cé sens : Hertius, De collisione légum, $S 66. Mansord, t. 1, p, 
102, n° 136. Demangeat, Condit, des étrangers en France, p. 331 et suiv. et 
p. 358. Ballot, consultation à laquelle ont adhéré MM. Demangeat, Plocque 
et de Vatisménil, Rerue prat., 1859, t. 8, p. 333 et s. Renault, Revue cril., 
Examen doctrinal, p. 123 à 726. Pasquale Fiore et Pradier-Fodéré, Droît 


internat. pr,, p. 392 (le premier a ensuite changé d’opinion, appendice, p. 
488). Flandin, De la prescript. libérat. en droit internat. pr., Jour. de dr. 
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les parties ont eu l’intontion de $e conformer, pour leurs con- 
ventions, à la législation du pays dans lequel ces conventions ont 
été consenties, sont devenues parfaites, et que, par suite, les 
éléments substantiels des obligations sont régis par la loi du 
lieu où elles ont reçu leur perfection. D’où ils concluent que la 
prescription, touchant à la substance de l'obligation puisqu’elle 
en limite la durée, doit suivre la même loi, 

En fait, on peut répondre que, si quelquefois les parties ont 
choisi le lieu du contrat d’une facon délibérée et raisonnée, à 
l'inverse, elles pourront y avoir contracté par suite d’un pur 
accident, d’une circonstance fortuite et passagère, Un négociant 
allemand stipule, par exemple, à Gênes, que des armateurs de 
Marseille transporteront ses marchandises à Londres t; dira-t- 
on que le négociant ot les armateurs ont délibérément choisi la 
roi italienne et que cette loi doit, dans leur pensée commune, 
légir toutes les conséquences de l'obligation ? Cela peut étre 
assurément; mais cela peut ne pas être aussi; il est bien plus 
vraisemblable que, s'ils ont contracté à Gênos, c’est uniquement 
parce que les marchandises, objet du contrat, y ont été acquises, 
sans qu’on puiese inférer de là qu’ils ont entendu 8e soumettre 
à la législation du pays. Combien ce point de vue paraîtra encore 
plus exact, si l’on suppose qu'il s’agit d’un étranger ayant acquis, 
durant une résidence mômentanée dans une station balnéaire, uu 
objet d'art, d’un marchand, étranger lui-même, et qui n’était 
venu là que pour la saison! 

“int, pr, 1881, p. 230 et s. Aubry et Rau, $ 31, texte et note 68. Laurent, 


Droit civil internat., VIII, n° 954 (M. Laurent propose d'introduire ce système 
dans le nouveau Code belge, n° 235). 

Conf. Tribunal de commerce ‘de la Seine, 15 avril 1859, rapporté par De- 
mangeät (Fœlix, édit. Dem., p. 212, 4+ édit, note), Douai, 16 août 1834; 
Paris, 7 février 1839 et 18 janvier 1840. Gas. des irtbunau, 18, 19 août 
1834;11, 12 février 1899; 26 janvier 1840. Alger, 18 août 1848 j Devil. 49, 2, 
264. Chambéry, 12 février 1869, s. 70. 2. 9, Trib. de la Seine, 2 juin 1881, 
+ Jour. de dr. tnt. pr., 1881, p. 230 et s. Conf. trib. de commerce de Russie, 
17 mars 1877, Jour, de dr, int. pr., 1881, p, 189. Sénat dirigeant de Varsovie, 
décrets des 5 et 6 décembre 1873, conformes à l’opinion émise les 12 janvier 
1838 et 5 juillet 1844 par le conseil supérieur de l’Émpire; Jour. de dr. 
int. pr., 1874, p. 333 et s. Tribunal de Brême, 5 mars 1877 et décisions 
antéricures ; Jowr'. de dr, int, pr., 1818, p, 627, 

4 Espèce soumise à la Cour de cassation en 1869, P, G9, I. 49, 


490 __ DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ. 


5. — I! semble donc que, loin de sanctionner la volonté des 
parties, on va plutôt contre elle en affirmant que le fait d'avoir 
contracté dans un pays, à la nationalité duquel aucune d'elles 
n'appartient, implique leur intention de se soumettre à la loi du 
lieu du contrat. Aussi, d’aucuns ont-ils cru devoir ajouter la con- 
dition que le débiteur aurait, au lieu de la convention, un établis- 
sement sérieux et non une simple résidence passagère ‘. Cette 
restriction paraît basée sur l’idée qui guide la jurisprudence fran- 
çaise, quand, déniant aux étrangers la possibilité d’avoir en 
France un domicile de droit en dehors des formalités de l’article 
43 du Code civil, elle leur reconnaît cependant un domicile de 
fait qui est plus qu’une simple résidence. [1 a été répondu, avec 
raison, que la jurisprudence inventait là un domicile qui n’exis- 
tait pas: qu'il n'y a pas d’état intermédiaire, au point de vue 
légal, entre le doiicile de droit et la résidence ?. Nous ferons, 
à notre tour, la même réponse: l'établissement sérieux dont il 
s’agit est, en réalité, un domicile de fait, dont on ne saurait 
tenir compte. Il faut donc se décider pour la loi du pays où le 
contrat à été passé, s’il est en même temps celui du domicile de 
droit du débiteur, et, dans ce eas, on rentre dans l'opinion de 
ceux qui adoptent toujours la loi de ce domicile; ou bien il con- 
vient de se contenter d’une simple résidence, et alors surgissent 
les raisons de douter que nous avons indiquées plus haut. 

Que décider, au surplus, quand les parties ont formellement 
déclaré ne pas vouloir être régies par la loi du lieu où elles 
contractaient, sans indiquer celle à laquelle elles entendaient se 
soumettre ? Dira-t-on qu'il faut tenir pour non avenue leur vo- 
lonté formellement exprimée, parce qu’elles ont fait un acte nul 
en écartant la loi du contratsans en adopter une autre ? Ceci peut 
être soutenu dans les cas où le droit positif contient, à cet égard, 
une disposition impérative : par exemple, en France relativement 
à des époux qui auraient exclu la communauté légale, sans indi- 
quer à quel régime ils entendaient être soumis. Mais, en dehors 


{ En ce sens, la décision du trib\#nal de la Seine, dans l’affaire Kaulla ; 
Jour. de dr. int. pr., 1881, p. 230 ets. 

? En ce sens, M. Lainé, Cours de dr. int. pr. professé à la Faculté de droit 
de Paris (cours du 24 décembre 1883). 
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de ces hypothèses, il est impossible de ne pas tenir compte de la 
volonté exprimée, dans un système basé sur l'interprétation de 
la volonté. Ceux qui l’admettent doivent donc, pour être logiques, 
étant donné leur point de départ, reconnaître que le criterium 
proposé fait en ce cas défaut, et que c’est ailleurs qu’il convient 
de chercher l’élément de la solution. a | 

En droit, maintenant, peut-on faire dépendre la fixation du 
délai de la prescription de la volonté soit expresse, soit tacite des 
parties contractantes ? Nous ne Île pensons poïnt, car il s’agit ici 
d'une matière par rapport à laquelle la loi restreint le principe 
de la liberté des conventions; ainsi l’art. 2220 du Code civil dé- 
fend de renoncer au bénéfice de la prescription d’une façon ex- 
presse, avant qu’elle soit accomplie. Si une renonciation antici-. 
pée à ce bénéfice est impossible, le débiteur ne peut pas davantage 
modifier, à son préjudice, les conditions normales de la protection 
qui lui est accordée, en se soumettant expressément ou tacite- 
“ment à une loi qui fixerait, pour la prescription, une durée plus 
longue que celle qui doit être régulièrement appliquée. La re- 
cherche de l'intention des parties est donc indifférente, puisque 
là question est indépendante de leur volonté !. 

6. — Il est des cas où le débiteur est actionné au lieu de son 
domicile : c’est même là l'hypothèse normale. Mais il peut se 
faire que le juge saisi de la poursuite ne soit point celui de ce 
domicile. Prenons un exemple. En matière commerciale, la loi 
française permet au créancier d'agir, à son gré, devant le tribunal 
du domicile du défendeur, devant celui dans l'arrondissement 
duquel la promesse a été faite et la marchandise livrée, et enfin 
devant celui de l’arrondissement où le paiement doit être cffec- 
tué (420, Pr. civ.). Supposons un Français domicilié à Paris, : 
ayant acheté des marchandises à un Russe à Londres, et la livrai- 
son faite dans cette dernière ville, avec cette clause que le paic-: 


% 


ment aurait lieu à Saint-Pétersbourg. Trois juridictions sont 

1 Conf. en ce sens M. Labbé, S. 69, 1, 49; Aubry et Rau, qui limitent à tort 
leur solution au cas où un Francais est en cause, car les motifs sont les 
mêmes s’il s’agit d’un étranger ; S 31, note 69. Dans le même sens, l’arti- 
cle 48 du Code fédéral suisse des obligations, du 14 juin 1881, dit : « Les délais 
de prescription fixés au présent chapitre (chapitre de la prescription) ne peu- 
vent être modifiés par convention. » | 


- 
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compétentes selon l'art. 420 précité : la juridiction française, la 
juridiction anglaise et la juridiction russe. Le débiteur pourra 
être actionné devant l’une d'elles au choix du créancier. Faudra-t- 
il régler la prescription par la loi du pays où le créancier aura 
exercé ses poursuites, par la lex fori, selon l'expression classi- 
que? L’affirmative prévaut devant Îles juridictions américaines 
et notamment devant la Cour suprême des Etats-Unis ‘, Le motif 
donné par les auteurs les plus accrédités de ce pays est qu’un 
Etat, souverain chez lui, « a le droit de déterminer les règles à 
suivre dans le cours de la justice, et que la lex fori d’un autre 
pays ne peut s'appliquer aux matières qui doivent être naturelle= 
ment décidées par la lex fori de l’Etat où la contestation s’é- 
lève ? », De là, ils concluent que tout ce qui touche aux formes 
de procéder en justice et à la prescription opposée par le débi- 
teur doit être réglé par la loi de l'Etat où le procès cst pendant, 

Si un État est souverain (ce que nul ne conteste) pour établir 
le mode de procéder devant ses juridictions, il ne doit pas, sem- 
ble-t-il, appliquer aux étrangers, sous prétexte de régler la 
forme, les principes par lesquels il résout, pour ses nationaux, 
les questions de fond. Son domaine se limite, croyons-nous, aux 
règles de procédure pure, à celles qui sont ordinaloriæ et non 
decisoriæ lilis, car le droit de réglementation absolu, qui lui 
appartient eu égard aux exceptions de forme, ne se conçoit plus 
quand il s’agit de défenses au fond. Ce doit être, en ce qui con- 
cerno ces défenses, lorsqu'un étranger est en cause, un problème 
préalablement résolu que celui de savoir quelle loi doit être ap= 
pliquée, sans qu'il soit permis ‘de trancher le litige par cette re- 
marque pure et simple qu ne se traduisent au procès par un 
incident de procédure. | Û 

En poussant jusqu’au bout les conséquences de la doctrine 
admise par la jurisprudence américaine, on est amené à refuser 
aux étrangers l'application des règles qui rentrent, de la manière 
la plus évidente, dans leur statut personnel. Ainsi, une femme 
française invoque la nullité d’un engagement par elle contracté 

1 Jour. de dr. int. pr., 18176, p. 190. 

3 Wheaton, apuu. Jour, de dr. int, pr., lue, cit. Conf. dans le mème sens : 


Kent, Cominéñlaries of american lat., t, 2, p. 462 et Story, Confiict of laws, 
6e édition, p, 766, nos 576 et 577, 
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vis-à-vis d'ün étranger, pour défaut d'autotisation maritale, Si 
l’on suppose que la loi du lieu où l’action est intentée déclare la : 
femme capable de s’obliger sans l'autorisation de son mari, of 
pourra dire : la femine tire du défaut d'autorisation uné excep= 
tion que n’admet point là loi du pays où elle l’invoque; ét, comme 
cette loi est souveraine pour régler la procédure, cette exception 
doit être repoussée, car l’accueillir serait abdiquer le droit de 
souveraineté. Ce résultat qui découle forcément, éroyons-nous, 
de l'opinion que nous combattons, démontre combien il est n6+ 
cessairé de distinguer entre les exceptions de forme et les dé« 
fénses au fond, et, spécialement dans la quéstion qui nous 
occupe, entre la prescription et certains délais préfixes. Les 
règles de procédure étant territoriales, il faut attribuer le même 
caractère à ces délais préfixes dans lesquels doivent être atcom- 
plis les actes qu'elles prescrivent. Ainsi le délai pour se potrvoit 
. contre un jugement où pour le mettre à exécution et celui de la 
péremption sont nécessairement déterminés par la lof du pays où 
l'instance est poursuivie et le jugement rendu. Au contraire, les 
lois de fond, qui comprennent la prescription, ont, suivant une 
expression énergique, « une force d'expansion plus considérable 
dont participent les délais fixés pour leur application *, » 

La distinction que nous venons de faire entre les exceptions 
ordinaloriæ et decisoriæ lilis, suppose admise cette proposition 
que la prescription doit rentrer dans les secondes, parce qu’elle 
touche au fond du droit lui-même. Or, il a été prétendu, au con- 
waire, que la prescription suit les règles de l’action en justice, 
comme ne constituant qu’une simple fin de non recevoir contre 
l’action. « Præscriplio non perlinet ad valorem contractus, 
sed ad lempus et modum aclionis instiluendæn , disait déjà 
Huberus dans l'ancien droit +, et Merlin * estime que la loi 
qui déclare une dette prescrite « n’anéantit pas le droit du créan- 
cier en soi, mais plutôt oppose une barrière à ses poursuites», 
La prescription serait donc simplement relative à la sanction que 
le droit positif confère à l'obligation, à la poursuite en justice, à 
4 Conf. Brocher, D». int. pr., p. 328, 


2 Jurisprud. univ., liv. 3, ch, 2, $ 34, 
8 Vo Prescrpition, S 15. 
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l’action *. Ainsi, quand on oppose la prescription, on n« nie pas 
le droit du créancier; vn le paralyse seulement, ce qui, dit-on, 
est certain dans l’opinion de ceux qui cstiment qu’une obligation 
naturelle survit à la prescription acquise. | 


7.— Faisons, tout d’abord, une objection, avant d'entrer dans 


Ja discussion du fond. Avec ce système, le créancier est maître de 
faire varier, à son gré, le délai de la prescription, par le choix 
du juge saisi. On laisse donc le débiteur à la merci du poursui- 
vant, ce qui semble déjà excessif, car, de ce que la loi permet à 
ce dernier de choisir la juridiction la plus commode, il ne paraît 
pas résulter qu'elle l’autorise à allonger, à sa volonté, la durée 
de la prescription. 

Entrant maintenant dans le fond même de l'argumentation, 
nous nous bornerons à dire, touchant la persistance de l’obliga- 
tion naturelle après la prescription acquise, que, résolue déjà 
négativement au point de vue du droit romain par beaucoup d’in- 
terprètes ?, la question doit, selon nous, recevoir aujourd’hui une 


1 En ce sens : Casa-Regis, discurs, leg. 130, n° 125. Labbé, S. 69. I. 49, 
à la note. Fœlix, loc. cit. Mittermaier : Ueber die collision der Procrssgeselze 
(Archiv, fur civilist praxis, X111, p. 307). Gluck, Etudes de droit privé, S$ 17 
et 18. Mullenbruch, S 73, 

Conf. arrêt de la Chambre des Lords d'Angleterre dans le Law-Magaz 

vol. 24, p. 221. Sénat dirigeant de Varsovie en 1871 ; Jour. de dr. int. pr., 
1874, p. 333. Tribunal supérieur de Berlin, 18 mars 1875 ; Jour. de dr. 
int. pr., 1877, p. 243. Cour d’appel de Bois-le-Duc (Hollande), 21 mars 1882 ; 
S. 83, 4, 9 avec une note de M. Esmein où l’auteur ne se prononce pas. 
" £ Sur ce point les textes du droit romain ne statuent pas d’une facon défi- 
nitive. Ceux qui admettent la survie de l’obligation naturelle s’inspirent soit 
des principes généraux, soit de plusieurs textes qui ne seraient suivant eux 
compréhensibles qu’avec leur doctrine, notamment de la constitution de 
Gordien, qui maintient le gage après l’extinction de l’obligation personnelle. 
Conf. en. ce sens : Maynz, Cours de dr. rom., $ 298, 1. Ceux qui repoussent 
l'idée de lPobligation naturelle survivant à la prescription semblent étre 
plus d’accord avec le but mème que poursuit la prescription, et ils invoquent, 
d'autre part, des décisions qui paraissent amener forcément à leur con- 
clusion, par exemple, les lois 18 $ 1, D. De pec. constit., XIH, 5 ct 25, 
$S 1, D. Ralam rem hab., XLVI, 8. Conf. Accarias, Précis de dr. romain, II 
n° 926, 3°; Machelard, Oblig. nat., p. 446 et suiv. Enfin, quelques auteurs 
tenant compte des arguments produits de part et d’autre, estiment qu’il y 
aurait licu d’admettre, sinon tous, du moins certains effets de l’obligatiqn 
naturelle. Conf. Demangeat, Cours de dr. rom., Il, act. perpét, et tempor., 
in fine. , 


en ut ne le mu 
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solution identique. En effet, le Code civil range formellement la 
prescription parmi les modes d'extinction de l'obligation. D’autre 
part, le but poursuivi, c’est-à-dire empècher des procès deve- 
nus insolubles par la perte des preuves et consolider les situa- 
tions acquises, ne serait pas atteint s’il subsistait une obligation 
naturelle, puisque cette obligation, quoique ne produisant pas 
d'action, aurait cependant certains effets, notamment celui prévu 
par l’art. 4235 du Code civil. 

Nous n'insistons pas davantage sur cette question de l’obliga- 
tion naturelle, car, à notre avis, il suffit d'envisager uniquement 
le résultat certain de la prescription, qui est la perte de l’action 
en justice, pour demeurer convaincu qu'elle agit sur le fond du 
droit et non pas seulement sur sa manifestation extérieure. S'il 
est vrai de dire que l'exception, paralysant l'instance engagée 
en laissant la faculté de la reprendre plus tard ou d’en introduire 
une nouvelle, ne touche qu’à l’action, il est non moins permis 
d'affirmer que la prescription, véritable défense au fond privant à 
perpétuité le créancier d’obtenir gain de cause, met en réalité le 
droit à néant. En effet, « à ne considérer que le résultat pratique, 
celui qui a une action condamnée à ne jamais aboutir est tout 
aussi dépourvu de droit que celui qui n’a pas d'action du tout », 
dit fort exactement M. Accarias, en expliquant pourquoi la con- 
diclio était accordée au débiteur, quand il avait payé étant pro- 
tégé par une cxception perpétuelle *. 

8. — En 1866, dans une hypothèse à laquelle nous avons fait 
allusion plus haut, le tribunal de Marseille s’est prononcé pour 
la loi du pays où l’obligation devait être exécutée, et sa décision 
a été ratifiée par la Cour d’Aix *. Pour que la question se pose 
remarquons-le, et pour que cette manière de voir ne se confonde 
pas avec celle qui admet la loi du domicile du débiteur ou du 
pays où l’action est intentée, il est nécessaire que l'obligation 
doive être exécutée en un lieu autre que ceux qui viennent d’être 
indiqués. Îl faut, par exemple, supposer que les parties ont assi- 
gné une localité spéciale au fait du paiement. Ceci précisé, voici 
comment un de ses défenseurs les plus autorisés, M. Massé, 


4 Accarias, Précis de droit romain, 11, n° 659. 
2 L'arrêt a été cassé par la Cour suprême, S. 69, I, 49. 
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exposs Ja doctrine qui nous occupe: « S'il est vrai que la pres- 
cription touche à Ja force même de l'obligation dont elle a pour 
effet de libérer l'obligé, il n’est pas moins vrai qu’elle ne se rap- 
porte qu'à l'exécution contre laquelle elle est une exception et 
qu'elle nait précisément de cetie exécution ou du temps dans 
lequel elle a lieu ‘. » M, Lehr ajoute : « La prescription est un 
mode d'extinction, presqu'un mode d'exécution de l'obligation... 
Son fondement juridique est moins une déchéance ipfigée au 
créancier négligent, qu'une présomption de paiement antérieur 
de la part du débiteur, puisque celui-ci, obligé de se libérer sui- 
vant certaines règles, doit sa conformer à ces règles, qu'il paie 
réellement ou qu'il s'acquitte par un des moyens subsidigires que 
Ja loi met à sa disposition en guise de paiement effectif; la loi du 
lien du paiement est donc celle qui régit la prescription de l'ac- 
tion du demandeur *, » Pour M, Troplong, au coniraire, la pres- 
eription a bien pour but de punir Je créancier négligent; mais 
il arrive néanmoins au même résultat qne les auteurs précités, 
cor c’est au lieu où la négligence se produit, c’est-à-dire où 
l'obligation devait être exécutée, qu’on doit, selon lui, se rala- 
cher pour déterminer le délai de la prescription *. 

9.— Toute l'argumentation qui précède repose sur cotte 
idée : que la prescription, si elle touche indirectement à J’exis- 
tence du droit, a surtout trait à une question d’exécntion, en 
quoi elle ressemble au paiement; qu'il fant dès lors Ja consi- 
dérer comme se rapportant uniquement aux règles d’exéculion 
du contrat et en fixer le délai par la loi du lieu ‘de ceite exécu- 
tion +. 

Tout d'abord, es1-il vrai de dire que la loi frappe le créancier 

1 Le droit commercial dans ses rapports aves le droit des gens, 3° édition, 
1, p. 494. 

* 4 Conf, Revue de dr, int, pre, 1882, p. 916 à 519; France judiciaire, NI, 
J, 406 à 108, $, 82. 4, 41, P. 82. 2. 65. 

8 Prescription, n° 38. 

+ En ce sens: Burgundus, traclat, IV, n°° @7 et 98. Pabre, Cod., lib. f, 
tit, 5, def. 8. Cristin, vol. 1, dée, 283, n° 12, Magsé, Troplong, Lebr, loc. «it. 
Pardessus, Dr, comm, V, n° 1495, Bertau)d, Quest. prat. J, n° 150. Edmond 
Picard, apud Jour. de dr. int. pr., 1881 ; validité et effets des actes passés 


en pays étrangers, d’après la loi belge, 8° 54. Haus, Dr, pr. des étr, en 
Belgique, p. 293. Lippens, Lég. cu, des étrangers, ne 148. 
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d'ane déchéance, parce qu’il n’a pas demandé son paiement au 
lieu convenu? Il est vraisemblable que, négligeant cette cir- 
constance, elle punit le créancier plutôt pour avoir trop tardé à 
exercer son action, que pour ne l'avoir pas exercée en un lieu 
déterminé. Or, l’action ne s'intente pas toujours là où le paie- 
ment devait se faire; la loi du lieu fixé pour l'exécution ne 
régit pas toujours en fait cette exécution. C'est ainsi que l'ar- 
ticle 408 de notre Code de commerce fixe, pour les actions à 
intenter contre les voituriers et commissionnairés à raison de la 
perte ou de l'avarie des marchandises, une prescription de six 
mois quand les expéditions ont été faites à l'intérieur de la 
France, et d'un an quand elles l'ont été à l'étranger. Le législa- 
* teur suppose donc que sa décision sera applicable à des transports 
. qui devaient être acceptés hors de France, et, par suite, il n’ad- 
met pas l'influence que l'on veut attribuer à la loi du lieu de 
l'exécution. 

Cette réfutation, qu'expose nettement M. Labbé’, nous pa- 
rait concluante, Ajoutons qu'il n’est pas vrai de prétendre que Îa 
prescription touche principalement à l'exécution de l'obligation 
etn’a trait qu'accessoirement au droit lui-même. Nous croyons 
qu’il faut, au contraire, renverser la proposition et dire qu'elle 
n'agit que par voie de conséquence sur l'exécution, parce 
qu’elle exerce une influence immédiate et directe sur le droit 
dont elle limite la durée, II faut, de l'effet remontant à la cause, 
voir au-delà de l'impossibilité d'exécuter, et comprendre que, si 
l'exécution est entravée, c’est par contre-conp et à raison même 
de l’action exercée sur Je droit. Sur ce point, nous nous bornons 
à renvoyer à ce qui a été dit plus haut, car les motifs qui nous 
ont faif décider que la prescription constitue une défense au fond 
etnon une simple exception de procédure, peuvent également 
être invoqués pour légitimer la proposition que nous venons 
d'émettre ?, 


18, 69, 1, 49, | 
? La jurisprudence admet, en matière de lettres de change, la prescription 
du licu où le paiement doit être effectué. Paris, 29 mars 1836, $. 36, 2, 457. 
Cette opinion, qui était celle de Pothier, Change, n° 1595, se justifie par des 
considérations particulières qu’on ne pourrait invoquer pour la prescription 
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40. — Aux opinions qui précèdent, nous faisons ce reproche 
adressé déjà et surtout à celle de M. de Savigny, de trop consi- 
dérer, pour le réglement de la prescription, l'obligation en elle- 
même, abstraction faite de ses sujets. C’est cette considération 
qui nous fait écarter aussi bien la loi du pays où l'obligation a 
aris. naissance, que celle du lieu de la poursuite ou de l’exécu- 
tion, et nous amène à penser que les deux solutions qui méritent 


a priori de fixer l'attention, sont celles qui se rattachent à la loi 


du domicile des parties contractantes. 

Mais, si nous croyons qu’il est nécessaire d'établir, en prin- 
cipe, que le délai de la prescription sera réglé par la loi du domi- 
cile de l’une des parties, nous sommes également d’avis qu’il est 
impossible de déclarer, en principe aussi, qu'il faudra appliquer 
cette loi tonjours et quoi qu’il advienne. L’exposé même de la 
doctrine qui sc prononce, en tout cas, pour la loi du domicile du 
créancier, et de celle qui, à l'inverse, admet celle du domicile 
du débiteur en tous cas encore, va nous convaincre qu'il est des 
hypothèses ou tantôt l’une, tantôt l’autre de ces luis sera inap- 
plicable et qu’on n’aboutit, par suite, à un résultat satisfaisant 
qu'au moyen d’une combinaison distributive. 

A1. — Pothier, traitant de la condition de ces choses qui n’ont 
pas de situation (exemple un meuble), dit qu’elles sont régies par 
la loi qui régit la personne de celui qui en est propriétaire, c’est- 
à-dire par la loi du lieu où il a son domicile. C’est donc la loi de 
ce lieu qui, d’après lui, doit régler la prescription, « car le pro- 
priétaire ne peut être dépouillé des choses qui lui appartiennent 
‘que par une loi à l’empire de laquelle il soit sonmis » ‘. Ce 
raisonnement, s’il était exact, pourrait, de nos jours, être repris 
en ce qui concerne les créances. | 

Nous comprenons le principe posé par Pothier vis-à-vis d’un 
propriétaire qui n’a pas cédé volontairement sa chose, auquel elle 
a été volée ou qui l’a perdue, car, en dehors de tout rapport 
libératoire en général. Le tiré doit, en effet, non pas à une personne déter- 
minée mais au papier, à celui qui sera porteur de la lettre. Il est donc 
naturel que l’on fasse abstraction de tout autre élément que de celui de 


Pexécution pour fixer le délai de la prescription. En ce sens, Labbé, loc. cit., 
Nouguier, Lettre de ch. 1, n° 471. 


‘ Pothier, Prescrin., n° 251, éd. Bugnet, IX, p. 407. 
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d'obligation, il est bien vrai d'affirmer que le propriétaire ne 
peut être privé de sa chose que par l'effet de sa propre loi. Mais, 
quand est intervenu un rapport contractuel, il est impossible de 
n'envisager les choses qu’au point de vue du créancier, et de 
soutenir que sa loi nationale seule est compétente pour régler la 
durée de la prescription. Par cela seul qu’il a contracté avec une 
personne de nationalité différente, le créancier a consenti à tenir 
compte, dans uñe certaine mesure, de la loi de son débiteur. 
Aussi, lorsqu'il prétendra que la prescription doit être régie par 
la loi de son domicile, le débiteur lui répondra naturellement que 
sa libération, à lui, est aussi en cause et ne saurait dépendre 
uniquement de cette loi. Les deux prétentions étant égales sem- 
blent donc se contrebalancer et s’exclure ; il paraît impossible, à 
moins d’un motif spécial, de préférer le créancier au débiteur. 

Mais, font observer ceux qui se déclarent partisans de la loi 
du débiteur, ce motif spécial existe précisément en faveur de ce 
dernier. L'obligation, en effet, modifie la condition du débiteur, 
restreint sa liberté; or la personne a son siège au domicile, c’est 
là que juridiquement l'obligation doit produire ses effets. D’autre 
part, une règle certaine veut que le créancier s'adresse au juge 
du domicile de l’obligé, pour contraindre celui-ci à exécuter; et 
la législation qui sauvegarde les intérêts du créancier, en lui 
accordant l’action en justice, est naturellement compétente pour 
régler le délai dans lequel cette action s’exercera, pour protéger 
“le débiteur en opposant la {prescription aux poursuites dont il est | 
l'objet. On reprend, en outre, l’argument que nous avons réfuté 
plus haut, suivant lequel la prescription n’anéantit pas le droit 
jui-même et met seulement un obstacle à la poursuite; cet obs- 
tacle, dit-on, il convient de l’établir à la loi qui protège le débi- 
teur, à la loi de son domicile. 

42. — D'accord tant que le débiteur a conservé le domicile 
qu’il avait au jour du contrat, les partisans de cette doctrine se . 
divisent quand ce domicile n’est plus le même au jour des pour- 
suites. Les uns admettent que la loi de la prescription est inva- 
riablement celle du domicile à la date de la convention; les 
autres tiennent compte des changements ultérieurs. La question 
avait déjà fait doute dans l’ancien droit, et l’on s’y était préoccupé 
| XIIL. 9 
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de la possibilité, pour le débiteur, de faire varier le délai de la. 


prescription, en changeant de domicile. Dunod ‘ la repoussait 
d’une façon énergique, estimant que le débiteur ne pouvait, à son 
gré, modifier la situation du créancier. D’après Boullenois *, 
il fallait toujours se référer, pour fixer le domicile, à l’époque de 


Ja poursuite; mais, si le temps requis par le loi du nouveau do- 


micile était plus court que le temps exigé par celle de l’ancien, 


il ne permettait de compter que les années écoulées Jeu le 


changement de domicile. 


De nos jours, un auteur, qui s’est préoccupé de cette hypo- 
thèse, pense qu’il faudra combiner, pour les délais de la pres- 
cription, les lois des domiciles successifs du débiteur ét compter le. 
temps écoulé sous l’empire de chaque loi, conformément à cetté 
loi *. Cette opinion nous parait, tout d’abord, devoir être repous- 


sée: On comprend, en effet, que l’on puisse hésiter entre la loi 
du domicile du débiteur au jour où l’obligation a pris naissance 
et celle de ce domicile au moment de la poursuite, car, dans ces 


deux cas; la fixation du domicile est déterminée par un événe- 


ment juridique, dont le législateur prévoit et règle les consé- 
quences, et n’est pas ainsi laissée à l'arbitraire de l’une des par- 
ties contractantes. Mais les domiciles intermédiaires, qui sont le 
résultat d’un pur accident ou du caprice du débiteur, ne sauraient 
raisonnablement être pris en considération. 


43, — Laissant de côté ce système mixte, nous rémarquons que : 
ceux qui se prononcent pour la loi du domicile du débiteur au . 


jour des poursuites, répondent de la manière suivante au repro- 
che d'incertitude adressé à leur opinion, Les changements de 


domicile, disent-ils, d’où résulteront les variations du délai de Ja 
prescription, devaient, sans doute, être pris en considération dans. 


l'ancien droit, puisqu'on pouvait facilement supposér un débiteur 

allant s'établir d'une provinee dans une autre, et adoplant ainsi 

la loi d’une coutume nouvelle, Mais, de nos jours, ils ne doi- 

vent inspirer aucune crainte, car ils ne peuvent résulter que 

d'une expatriation. Or n'est-il pas chimérique de redouter que 
1 Prescription, part, À, ch. 14, in fine. | 


2 Siatute, L, p. 350. 
3 Bertauld, Quest. pratiques, 1, p. 116 et 117, 


= 
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le débiteur ne. déplace le centre de ses affaires, de ses intérêts 
moraux et pécuniaires, ne transporte en un mot son domicile à 
l'étranger, uniquement dans le but d'obtenir une prescription 
plus courte! Si, au surplus, il agissait ainsi pour frauder les 
droits du créancier, les juges pourraient ne pas admettre l’effet de 
ce déplacement frauduleux sur la prescription, la fraude faisant 
échec à toutes les règles | 

IL est facile de voir qu’en admettant les changements de domi- 
cile depuis le contrat et en ne tenant compte que de celui qu’a le 
débiteur au jour de l’action, on se heurte au même écueil que 
ceux qui se prononcent pour la loi du pays où s’exerce la pour- 
suite. S'il est excessif que le créancier puisse augmenter le délai 
de la prescription, en choisissant la juridiction, pourquoi le 
débiteur aurait-il le droit de le diminuer en changeant de domicile? 
Sans doute, ces changements seront peu fréquents en pratique ; 
il n’en est pas moins vrai qu'ils pourront se produire, sans que le 
déplacement ait été inspiré par une pensée frauduleuse. Ainsi 
l'élément auquel il fant, en tous cas, s'attacher, c’est le domicile 
au jour du contrat, parce que la loi du lieu de ce domicile, des- 
tinée à produire des effets importants sur l’obligation, ne peut 
varier au gré du débiteur. I doit y avoir droit acquis, pour le 
créangier, à la connaître quand il coniracte; elle doit demeurer, dès 
ors, immuablement fixée, sans qu’on ait à tenir compte de varia- 
tions qu'il a été impossible de prévoir au jour de la convention. 

14. — Quelque concluante que semble l'argumentation qui 
précède contre la doctrine qui admet la loi du domicile du débi- 
teur au jour des poursuites, c’est pourtant en faveur de cette 
doctrine que parait se décider, en général, la jurisprudence : 
française, Un arrêt de la Cour de cassation, du 43 janvier 1869 ?, 
décide que le débiteur a le droit de se prévaloir des dispositions 
de la loi de son pays qui peuvent le protéger contre l’action dont 
il est J’objet et, partant, de la prescription extinctive telle que 

2 Conf. pour la loi du domicile au jour des poursuites : Berroyer et de 
Laurière sur Duplessis, Preseript., 1. 1, ch. 1. Yoët, dd pandectas, lib. 44, 

V. n° 12 Bouhier, sur la cout. de Bourgogne, 1, p. 595. Patou, sur la 
cout. de Lille, 11, p. 44, n° 8. Dalloz, Répert., v° lois, n° 444. Marcadé, sur 
l'art. 2219. Leroux de Bretagne, 1, n°5 14 et suiv. Brocher, toc. cit. 

28. 69. 3, 49. | 
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l'établit cette loi. On relève les mêmes motifs dans l’arrêt le plus 


récent qui ait été rendu sur la matière, celui de la Cour de Be- 


sançon du 41 janvier 4883 ‘. Néanmoins, il est permis d'élever 
des doutes sérieux sur la portée véritable de ces décisions. Le 
commentateur autorisé de l’arrêt de 1869 ‘ a fait remarquer, 
avec raison, que, dans l’espèce soumise à la Cour, le débiteur 
avait été assigné au lieu de son domicile et que, du contrat au 
procès, le domicile n’avait point changé. La Cour n'a donc pas 
eu à se prononcer sur l'hypothèse où il y aurait eu changement 
de domicile, comme aussi sur le conflit possible entre la loi du 
lieu de l’action intentée et celle du domicile du débiteur. 

En ce qui concerne l’arrêt de Besançon, on s’apercçoit, si on le 
lit attentivement, que la Cour ne paraît s'attacher au domicile du 

débiteur que parce que le lieu de ce domicile était également 
celui de la poursuite en justice ; d’où il est permis d'élever des 
doutes sérieux sur l’opinion des juges au cas où le débiteur au- 
rait été actionné ailleurs qu’à son domicile. 

Quoi qu'il faille penser de la portée véritable de ces décisions 
judiciaires, nous croyons avoir démontré qu’il est rationnellement 
inadmissible de tenir compte des variations postérieures au con- 
trat, et que, si l’on veut se décider, en tout cas, pour la loi du 
domicile du débiteur, il faut envisager ce domicile exclusivement 
à l’époque de la convention. Ainsi entendue, cette doctrine, par- 
mi celles précédemment examinées, se présente comme la plus 
sérieuse, parce que son point de départ est exact, comme on le 
verra. Aussi croyons-nous qu’en thèse c’est à elle qu'il faut se 
rattacher, sauf à ne pas la suivre dans les conséquences erronées 
qu’elle a tirées d’un principe vrai. Gette réserve, dont on com- 
prendra plus tard l’importance, une fois faite, entrons dans le 
développement de notre opinion. | 


4 Dal, 83, %e et 10e cahier, 2 partie, p. 211. Conf. dans le mème sens : 
Paris, 28 fév. 1881 : Droit, 16 mars 81 ; examen doctrinal de la Revue critique 
sur la jurisprud. en dr, int. pr., 82. p. 714cts. et p. 725, 126. — Sénat 
dirigeant de Varsovie en 1865 et 1868 (depuis cette jurisprudence a changé) ; 
Jour. de dr. int. pr., 74, p.333. Cour d’appel de Cologne, 14 déc. 1840 et 
Cour de cassat. de Berlin, 8 oct. 1838, Archives, t. 30, part. I, p. 135 ets. 
Haute-Cour des Pays-Bas, 2 avril 1874 ; Jour. de dr. int. pr., 1874, p. 141 
ets. Tribunal du canton de Vaud, 11 janvier 1882; S. 82. 4, 41. P.182, 2, 65. 
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45. — Lorsqne deux personnes contractent ensemble, le bon 
sens et la raison veulent qu’elles se renseignent au sujet de leur 
condition respective. Le créancier devant ainsi connaître la loi 
du débiteur et le débiteur la loi du créancier, aucun d'eux ne 
pourra se plaindre si on applique, pour le réglement de la 
prescription, celle’ des deux lois qui en fixera le délai de Ja façon 
la plus conforme au but poursuivi par l'institution, car, la pres- 
cription libératoire étant. basée sur l’intérêt de tous, cet intérêt 
doit faire fléchir nécessairement devant lui les intérêts privés. 

Et, quand nous parlons de l'intérêt de tous, nous nous ser- 
vons à dessein, d’une expression large qui rend parfaitement 
notre pensée. Îl est, en effet, des principes qui touchent seule- 
ment à l'intérêt général de tel ou tel peuple, à son ordre public 
interne ; ces principes, les peuples qui les admettent en organi- 
sent le fonctionnement de la façon qu’ils croient la plus conve- 
nable et ils imposent les règles qu'ils ont tracées à ceux qui ha- 
bitent le territoire, sans distinction entre les nationaux et les 
étrangers. Ainsi une nation, qui estime que son ordre public et 
son intérêt général nécessitent l’indissolubilité du mariage, in- 
. terdit chez elle le divorce aux étrangers aussi bien qu’à ses sujets, . 
tandis que celle qui admet le divorce le permet naturellement 
aux étrahgers comme à ses nationaux. Cette manière de voir, 
appliquée à la prescription libératoire, conduirait à décider que 
chaque État est souverain pour fixer, comme il l’entend, les 
règles de la prescription, quand on l’invoque devant ses juridic- 
tions, et notamment pour en déterminer le délai, quelle que 
soit la nationalité de ceux qui veulent s’en prévaloir. Ce point de 
vue serait inexact, car il existe, à côté des principes auxquels 
nous venons de faire allusion, d’autres principes dont les appli- 
“cations échappent à la réglementation exclusive d’un État, parce 
qu'ils participent non pas de son intérêt général seul, mais de 
l'intérêt de tous les Etats. On les reconnaît naturellement à ce 
signe qu ils sont admis d’un accord unanime par l’ensemble des 
peuples civilisés. C’est parmi les institutions qui en découlent 
que nous paraît devoir être rangée la prescription libératoire, si 
l’on envisage le but qu’elle se propose. Elle a, en eflet, pour 
rôle de mettre. un terme aux litiges et de consolider les situations 
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douteuses, on rendant légal et définitif l’état de liberté présumé, 
dès qu'il s’est écoulé un espace de temps suffisant pour faire 
considérer comme vraisemblable la renonciation du créancier 
à son action ou la libération du débiteur; aussi, tous les peuples, 
sans exception, admettent-ils la prescription libératoire comme 
une suite indispensable de la possibilité pour tout le monde 
d’être partout créancier et débiteur. 
__ Ce caractère d'intérêt universel, que nous venons d'assigner à 
la prescription libératoire, nous amène naturellement à conclure 
que, dans les rapports de ses nationaux avec les étrangers, un 
État doit faire abstraction de sa loi nationale pour appliquer la 
législation qui, dans l'espèce, assure le mieux le but de cette 
prescription, c'est-à-dire celle qui se montre plus favorable à 
l’obligé qu’au créancier et qui, présumant l’état de liberté de 
préférence à l’état d'obligation, libèrs le plus rapidement le débi- 
teur. Voilà le terrain de conciliation sur lequel peut se réaliser, 
dans la question qui nous occupe, l'unité du droit international 
privé. Le conflit cessera le jour où les jurisconsuites s’entendront 
pour faire prédominer, dans l’organisation de la prescription 
libératoire, les principes de cet intérêt général qui ne connaît pas 
de frontières et qui, servant de base à la prescription, parait tout 
naturellement appelé à en régir aussi le délai. 
Si nous nous plaçons au point de vue des législations positives, 
il semble que la solution que nous proposons ne doive pas ren- 
contrer de grandes résistances. Les droits nationaux consacrent, 
en effet, en général, le principe qu'il faut, dans le doute, préfé- 
rer le débiteur au créancier, se montrer plus favorable à l’état 
de liberté, qui est la règle, qu'à l’état d'obligation qui est l'ex- 
ception. C’est spécialement en ce sens que se décide notre droit 
français, et, de là, nombre de dispositions du Code civil, parmi; 
lesquelles on remarque celles des articles 1162, 11487, et 1602. 
On pourra objecter peut-être que l’article 14315 du même code 
dispose que : « celui qui se prétend libéré doit justifier le paie- 
ment ou le fait qui a produit l'extinction de l'obligation », et dire 
que, si le doute s’interprète en faveur du débiteur quand le 
créancier ne fait pas la preuve de la dette, il s’interprète, au con- 
traire, en faveur de ce dernier, quand, la dette prouvée, le dé- 
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biteur ne prouve pas sa libération. Cette proposition, dont nous 
reconnaissons toute l'exactitude, ne va nullement contre notre 
manière de voir. Sans doute, le débiteur, qui invoque la pres- 
cription comme ayant opéré l'extinction de son obligation, doit 
faire la preuve que le temps nécessaire s’est écoulé sans inter- 
ruption de la part du créancier. Mais, quand il a ainsi prouvé 
que la condition voulue a été remplie pendant Île délai requis par 
Ja loi qu'il invoque (selon nous la loi la plus courte), et que le 
créancier prétend faire appliquer une autre loi ayant des délais 
plus longs, quelle preuve nouvelle pourrait-on mettre à la charge 
du débiteur ? On se trouve en présence de deux affirmations con- 
. traires; il y a doute, si l’on croit avec nous qu'aucun des systè- 
mes jusqu'ici proposés ne donne la clef du problème; et, dans 
le doute, on se prononce en faveur de l’obligé. 

46. — Ceci dit sur le principe, si nous en faisons l'application 
pour le justifier en fait dans les hypothèses diverses qui peuvent 
se présenter, nous voyons que les situations à prévoir sont au 
nombre de deux. Ou la loi du domicile du créancier et celle du 
domicile du débiteur admettent des délais égaux, ou bien ces 
délais sont d’inégale durée. Si la durée est égale, aucune diffi- 
culté ne peut s'élever; si elle est inégale, il faut distinguer, 

Supposons, tout d’abord, que c'est la prescription du Jiou du 
domicile du créancier qui est la plus longue et celle du pays du 
débiteur la plus courte. C’est, par exemple, un créancier russe 
qui a fait à un Français une fourniture de bijoux. Sans difficulté, 
nous appliquerons le délai de la loi française, qui est d'un an, 
èt non celui de la loi russe, qui est de dix ans, car, la législa- 
tion du débiteur étant en même temps celle dont la prescription 
est la plus rapide, toutes les considérations ci-dessus indiquées 
nous conduisent à ce résultat. 

Prenons maintenant l’hypothèse inverse. C’est le Français qui 
est le créancier et le Russe le débiteur; la prescription est invo- 
quée; suivant nous, elle sera d’un an, encore, selon Ja loi fran- 
çaise, toujours d’après notre principe, puisque celle-ci admet le 
délai le plus court. En cette circonstance, nous nous séparons 
nettement, on le voit, de l'opinion qui se décide, en tout cas, 
pour la loi du domicile du débiteur, la loi russe dans l'espèce. 
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Comment se fait-il que nous arrivions à un résultat diamétrale- 
ment opposé, partant du même principe ? En effet, quand on 
admet en tout cas, la loi du domicile du débiteur, c'est en géné- 
ral, parce qu’on veut se montrer plus favorable à son égard que 
vis-à-vis du créancier ; « attendu, a dit, en ce sens, la Cour de 
Cassation dans l'arrêt de 1869, que le débiteur a le droit de se 
prévaloir des dispositions de la loi de son pays, qui peuvent le 
protéger contre l'action dont il est l’objet. ». La différence des 
solutions provient de ce qu'il faut bien se garder, à notre avis, 
de poser en thèse qu’on appliquera toujours au débiteur la loi 
de son domicile et cela dans son intérêt. Ce n’est pas in abs- 
tracto, d’une façon générale et impersonnelle qu'on doit recher- 
cher où est l’avantage du débiteur, car cette manière de voir, 
exacte en apparence dans son principe, conduit dans le cas qui 
nous occupe à préférer le créancier au débiteur ! La protec- 
tion accordée à celui-ci par l'adoption de la loi de son domi- 
cile se traduit, en effet, dans l’espèce, par neuf ans de plus 
accordés au premier pour agir! Ainsi le créancier profite de ce 
que tout le monde appelle un bénéfice introduit exclusivement en 
faveur du débiteur, une exception créée pour ce débileur seul, 
que d’aucuns même qualifient de punition infligée au créancier ! 
Singulier bénéfice que celui qui vient en aide à celui contre 
lequel il a été admis, singulier châtiment qui augmente les droits 
de celui qu’il est destiné à punir! C’est donc in concreto, dans 
chaque hypothèse particulière qu’il faut rechercher l'intérêt véri- 
table de l’obligé, sans établir a priori de règle générale ; et l’on 
sera ainsi amené, suivant les cas, à appliquer des lois différentes, 
mais toujours en vertu du même principe qui consiste à choisir 
Ja prescription la plus courte. | 
Du reste, qui pourrait se plaindre du résultat auquel nous 
aboutissons, dans notre dernière hypothèse ? Le débiteur est plus 
tôt libéré, etle créancier se trouve soumis à la législation qui doit 
lui inspirer le plus de confiance, puisque c’est celle de son pays! 
47. — Nous avons débuté, en entrant dans l'exposé de notre 
système, par cette proposition : les parties doivent s’enquérir de 
leurs lois respectives, de façon que, connaissant celle qui admet 
le délairle plus court, elles sauront ainsi, au moment même du 
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contrat, quelle est celle qui, le cas échéant, sera appliquée. On 
comprend, dès lors, pourquoi nous avons repoussé si énergique- 
ment la doctrine qui, tenant compte des changements postérieurs 
à la convention, se place au jour des poursuites pour déterminer 
le domicile du débiteur. Nous nous bornons maintenant à renvoyer 
aux arguments que nous avons déjà exposés, et, les généralisant; 
nous concluons que l’on doit envisager, pour régler la prescrip- 
tion, les domiciles des parties à l’époque de la convention, et suivre 
la loi de celui de ces domiciles qui fixe les délais les plus courts. 

Il reste, pour compléter la discussion, une dernière difficulté 
à examiner. Nous avons supposé, dans ce qui précède, que la loi 
du domicile auquel on se rattachait pour le règlement de la pres- 
criplion était, en même temps, la loi nationale soit du débiteur, 
soit du créancier. Or, si nous raisonnons dans l’hypothèse où le 
domicile ne concourt pas avec la nationalité, se pose la question 
de savoir si l’on doit, pour rechercher la prescription dont le 
délai est le plus court, envisager la nationalité plutôt que le do- 
micile *, C’est, à notre avis, au domicile qu'il faut avoir égard. 
On peut bien, en effet, faire prédominer le principe de la natio- 
nalité dans les rapports de famille, dans les questions d’état et de 
capacité, en un mot dans l’ensemble de ces règles qui constituent 
le statut personnel, paree que l’on estime que les éléments com- 
plexes dont il se compose ne peuvent être régis que par une loi 
unique, la loi nationale. Mais nous croyons que c’est, au cou- 
traire, le principe du domicile qui doit l'emporter, dans les rap- 
_ ports créés par les intérêts pécuniaires et spécialement par les 
obligations. Un étranger contracte dans un pays ; il doit s’enqué- 
rir de la condition juridique de son co-contractant, savoir s’il est 
majeur, capable et maître de ses droits, si, d'autre part, il a, dans 
ce pays, un domicile légal et non une simple résidence. Ce sont 
là des investigations faciles. Lui imposera-t-on, én outre, la re- 
cherche de la nationalité? Mais il est des pays où un étranger 
aura gardé sa nationalité, tout en y ayant fixé depuis des années 
son domicile, tout en y ayant peut-être gardé le domicile qu'y 
avaient déjà eu ses auteurs ! Du reste, au point de vue juridique, 
ñl existe, entre le domicile considéré comme le siège des droits 

4 En ce sens : Bourdon, Dr. int. pr., p. 271. 
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d’une personne et cette personne elle-même, un lien tellement 
intime qu'il doit exorcer sur la naissance et l’extinction de ces 
droits une influence qu’on ne peut méconnaître. La personne, en 
effet, est censée y résider habituellement; c’est là qu'est le centre 
de sa vie juridique et spécialement des obligations qu’elle con- 
tracte. Cette inflaence qui détermine la compétence doit aussi 
avoir son effet sur la prescription, qui, nous l’avons dit, agit sur 
l’action parce qu’elle détruit le droit lui-même. Il convient donc 
de se rattacher, pour en déterminer le délai, au domicile plutôt 
qu’à la nationalité. À. MÉRIGNHAC. 
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L'ÉDIT PERPÉTUEL RESTITUÉ ET COMMENTÉ! 


_ Par M, Louis JOUSSERANDOT, 
Professeur de Pandectes à la Faculté de droit de l’Université de Gnève. 


Compte-rendu par M. Henri Pascaup, Conseiller à la Cour d’appel de Chambéry 


On sait qu’à Rome le préteur publiait chaque année en entrant 
en fonctions un édit contenant les règles juridiques qui devaient 
le guider dans l'exercice de sa magistrature, Puisant dans son 
imperium l'autorité nécessaire pour corriger et modifier le droit 
civil, il a durant une période de près de cinq siècles éludé et mé- 
connu au profit de l’équité les rigoureuses prescriptions des vieilles 
lois quiritaires, sans jamais les attaquer directement, et c’est ainsi 
que s’est formé ce droit si universellement admiré qu’on l’a ap- 
pelé « la raison écrite ». Cette lente et remarquable évolution du 
génie romain a revêtu sa forme définitive dans l’Edit perpétuel 
rédigé par le préteur Salvius Julianus d’après les ordres de l’em- 
pereur Hadrien, OEuvre d'un éminent jurisconsulte, ce document 
législatif laissant de côté tout ce qui dans la jurisprudence pré- 
torienne était tombé en désuétude n'avait maintenu en vigueur 
que les dispositions appropriées aux besoins du temps. Il formait 
un vaste corpus juris civilis qui sanctionné par un sénatus-con= 
- sulte était devenu obligatoire pour tous les tribunaux. 

: Malheureusement pour la science, l’Edit perpétuel s’est perdu. 
Nombre de juristes, Ranchin, Heineccius, Van Giffen, Bouchaud, 
1 2 vol. in-8, 


M. JOUSSERANDOT.-—L'ÉDIT PERPÉT, RESTIT. ETCOMMENTÉ. 1439 : 


Rudorff se sont efforcés de le reconstituer avec les débris qu'on 
trouve épars dans le Digeste, avec les indications données par les 
compilateurs et avec les fragments de commentaires qui ont sur- 
vécu. Mais cette restitution n’a été qu'incomplète et souvent même 
conjecturale. | | 

Plus heureux que ses devanciers, notre compatriote M. Jousse- 
randot, grâce à une méthode scientifique rigoureuse, à une éru- 
dition éclairée, à des recherches patientes et approfondies, est 
parvenu à opérer la reconstitution d’un ensemble de dispositions 
concernant le droit civil prétorien qui se rapproche autant qu'il 
est possible de l'œuvre de Salvius Julianus. Les jurisconsultes de 
l'époque classique avaient commenté l’Edit perpétuel. Tribonien 
et les compilateurs de la législation Justinienne ont fait de nom- 
breux emprunts à ces commentateurs en indiquant au Digeste la 
partie de leurs ouvrages où ils avaient été puisés. Par suite, l’au- 
teur a pu retrouver les fragments des Ulpien, des Paul, des 
Gaius et autres, nécessaires pour la restitution du texte. L'ordre 
adopté par l’Édit étant celui que devaient suivre les compilateurs, 
ainsi que cela résulte de la première préface du Digeste, et 
l’ordre suivi au Digeste étant le même que celui des commentaires, 
M. Jousserandot a dû rationnellement dans son travail de recons- 
titution et de coordination admettre le classement des matières 
tel qu'il était établi dans les livres des commentaires. | 

L'ouvrage se divise en deux parties : l’une comprend l'en- 
semble du droit prétorien, et l’autre intitulée : De remediis a præ- 
lore introductis, traite des interdits, des exceptions, des stipula- 
tions prétoriennes, moyens que le magistrat mettait au service de 
l'équité pour tempérer l'âpreté du droit quiritaire. La première 
_ partie est composée de trois livres ; præparaloria judiciorum, 
de judiciis omnibus et de exsecutionibus. Chacun de ces livres 
est partagé en titres consacrés aux matières nombreuses et com- 
plexes qui forment le droit civil. La seconde partie ne comprend 
que trois titres dont la teneur vient d'être indiquée ci-dessus. 
M. Jousserandot donne les textes en indiquant les sources : il en 
fait le commentaire, puis il reconstitue les formules dans lesquelles 
le préteur traçait au judex la mission qu'il devait remplir. En les. 
lisant, on est amené à reconnaître qu’en pareille occurence les 
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juges contemporains n'auraient rien de mieux à faire que de s’y 
conformer. Enfin des notes nombreuses mises au bas de chaque 
page permettent de contrôler le mérite et l'exactitude des docu- 
ments dont s’est servi l’auteur. C’est là évidemment la meilleure 
des méthodes pour un ouvrâge d’érudition. 

Après l’édit perpétuel, M. Jousserandot reproduit et commente 
l’édit des édiles curules. Un premier édit réglemente les ventes 
d’esclaves et d’animaux et les actions rédhibitoires qui s’y ratta- 
chent. Un second édit est relatif à la police des lieux publics et 
aux dommages qu’y peuvent causer les animaux. Enfin l'ouvrage 
se termine par le texte sans commentaire de l’édit perpétuel tel 
qu'il a été reconstitué. 

Une analyse détaillée des deux volumes de M. Jousserandot 
nous étant impossible, faute d’espace, nous devons nous borner 
à signaler ce qu’il y a de plus saillant. La question des juridic- 
tions nous présente certains principes généraux bons à indi- 
quer. Comme chez nous, c’est le montant de la demande et non 
le quantum de la dette qui détermine la compétence. Mais à l’in- 
verse de ce qui est admis par notre législation, dans le droit ro- 
main, c’est la contestation, l’élément contentieux qui saisit le 
préteur, quel que soit Ja nature de la matière litigieuse. « Ubi- 
cumque causæ cognitio est, ibi prælor desideratur. » Que nous 
sommes Join de cette unité de juridiction qu’une conception 
erronée du principe de la séparation des pouvoirs nous empêche 
d'établir ! L'auteur, dans son livre sur le pouvoir judiciaire pubhé, 
il y à quelques années, a mis en relief tous les avantages qu'of- 
fraient la suppression des juridictions multiples. 

Les questions intéressantes qui se réfèrent au testament inoffi- 
cicux, à sa rescision, à la pétition d'hérédité, les développements 
consacrés à la propriété et à la revendication des universalités de 
biens se recommandent à l’attention du lecteur. Nous signalerons 
encore le titre de re familiari où sont traités les divers modes de 
mariage usités à Rome, la dot et les tutelles, ces deux institutions 
marquées si profondément de l'empreinte du génie romain, mais 
surtout la possession de biens. Introdufte par le préteur adju- 
 vandi, vel supplendi, vel corrigendi juris civilis gratia, elle a 
eu pour but d'assurer le triomphe de l'équité sur le droit strict 
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en créant, parallèlement aux successions déférées par la loi seule 
les successions prétoriennes dévolues en vertu de l’édit du préteur. : 
L'auteur consacre plus de cent pages à cet important sujet qui 
comprend la possession des universalités de biens, des choses 
immobilières, des objets mobiliers et des esclaves. 

La matière des interdits n’offre pas un moindre intérêt. C’étaien 
des moyens imaginés par le préteur pour venir en aide à l’équité. 
Tous procèdent par voie de commandement en vertu de l’impe- 
rium de ce magistrat. Je vous défends ou je vous ordonne de 
faire telle chose. Telle est la formule adoptée. Les interdits re- 
montent aux premiers temps.du droit romain. Quelle en est l’ori- 
gine ? Le législateur a-t-il oublié de formuler certains principes 
ou bien a-t-il laissé systématiquement dans son œuvre des lacunes 
que le préteur a eu”mission de combler ? Non, dit M. Jousse- 
randot, il n’a été ni coupable d’uu tel oubli, ni capable d’un 
pareil système. Le droit romain primitif suffisait aux hommes 
primitifs pour lesquels il était fait, étant donnée la simplicité des 
rapports qui existaient entre eux. Plus tard, ces rapports s'étant 
compliqués, 1l fallut faire face aux nécessités juridiques qui en 
” étaient dérivées. De là les interdits. 

L’édit perpétuel auquel son auteur a consacré plusieurs années 
d’un labeur assidu forme une synthèse complète du droit romain 
à l’époque classique. Le commentaire exégétique de chacun des 
textes est caractérisé par une connaissance approfondie de la ma- 
tière, de l’histoire et des phases multiples de la législation qui- 
ritaire à laquelle se joignent des vues personnelles souvent 
ingénieuses. La lecture de l’ouvrage est attrayante et facile. Ce 
sont là des qualités qui rendront le livre de M. Jousserandot très 
précieux pour les étudiants qui se préparent au doctorat. Mais 
tous les amis de la science liront avec profit cet intéressant travail. 

H. PASCAUD. 


LES INSTITUTIONS POLITIQUES DES ROMAINS, ou Exposé historique des 
règles de la constitution et de l’administration romaines depuis la fonda- 
tion de Rome jusqu’au règne de Justinien !, par M. J.-B. MispouLer. 


Compte-rendu par M. G. May, professeur à la Faculté de droit de Nancy. 


Le livre de M. Mispoulet vient à son heure. L'étude des insti- 
1 2 vol, 1882-1883. 


t 
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tutions politiques des Romains était jusqu’à présent restée trop. 
_négligée. L’histoire des faits et celle des lettres, tels étaient avec 
le droit privé les seuls aspects sous lesquels notre enseignement 
public nous laissait entrevoir la vie romaine. Ni les lois générales 
du développement de la Constitution, ni la théorie des magistra- 
tures, non plus que les diverses matières du droit public n’étaient 
l’objet d’une étude systématique et suivie. De là une stérilité 
” presque absolue de notre production littéraire dans ces matières, 
où, comme trop souvent, nous en étions réduits à nous faire les 
tributaires de la science étrangère *. Ce qui faisait surtout défaut 
à ceux qui sont curieux de ce genre de recherches, c'était un 
ouvrage élémentaire où sous une forme synthétique se trouvent 
condensés tous les résultats définitivement acquis à la science, les 
points douteux mis en évidence, les sources originales et Ja biblio- 
graphie rapportées avec exactitude. Les cours spéciaux consacrés 
maintenant dans nos Facultés des lettres aux institutions romaines 
suggèreront sans doute l’idée d'ouvrages de ce genre. C’est à un 
juriste toutefois que revient l'initiative du premier essai. Non pas 
que M. Mispoulet ait pu puiser dans l’enseignement de nos 
Facultés de droit les notions préliminaires indispensables pour 
. mener à bonne fin un travail d’aussi longue portée. Le programme 
des études juridiques arrêté à l'avance uniquement en vue d'un 
système particulier d'examens ne comporte pas un enseignement 
que des considérations d’utilitarisme étroit feraient considérer par 
beaucoup comme un luxe inutile. Mais M. Mispoulet a senti par 
lui-même tous les avantages que la science du droit romain privé 
pourrait retirer d’une étude approfondie des institutions politiques. 

Il ne faut pas sans doute s’exagérer l'influence que le droit pu- 
-blic a pu exercer sur les diverses matières du droit privé. De 
bonne heure, l'esprit analytique des Romains a su établir une 
séparation très marquée entre ces deux branches de la législation. 
C’est grâce à ce divorce, que tandis. que le droit public subissant 
le contre coup des vicissitudes politiques les réflète dans leur va- 


1 Nows titerons particulièrement fomme ayant à l’étranger l’autorité la 
plus solidement reconnue : le manuel de Nommsen et Marquardt, le nouveau 
livre de Madvig sur l’État romain dont une traduction française vient de 
paraître, Îe traité de Wiflems et l'ouvrage dû à Padeletti. 
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riété incessante, et jamais ne parait avoir réussi à trouver sa for- 
mule définitive ; le droit privé au contraire échappant à ces va- 
riations a poursuivi en toute libérté son évolution lente, a pu 
développer sûrement sa méthode et dégager pleinement les grands 
principes qui sont encore aujourd’hui le fond des doctrines juri- 
diques modernes, Néanmoins, malgré la diversité de leurs desti- 
nées, ces deux droits ont conservé de nombreux points de contact. 
L'histoire des sources du droit, l’organisation judiciaire et la 
procédure, la condition des personnes, et dans une certaine me- 
sure celle des biens se rattachent intimement au droit public. Les 
romanistes consulteront avec fruit M. Mispoulet sut ces questions. 
D'autres viendront après lui qui pourront être plus complets 
et plus érudits, plus maitres de leur sujet ou plus méthodiques 
dans la distribution des matières, mais l’œuvre consciencieuse 
dont l’auteur vient dé doter la science n’en conservera pas moins 
le mérite d’avoir ouvert une voie où, chez nous, du moins, il ne 
trouvait pas de devanciers. L’éradition y est de bon aloi, puisée 
aux meillèures sources et aux plus abondantes. Les solutions dans: 
ces matières où presque tout est éujet à controverse nous ont paru 
s'appuyer sur les arguments les plus solides. La discussion d’o- 
pinions dûes à des maitres éminents conime Mommsen est con- 
duite en pleine indépendance de vues, avec vigueur et non sans 
originalité, | . 
Le premier volume est consacré à la Gonstitution. S’attachant 
à l’ordre historique, l’auteur après avoir exposé les institutions 
primitives et Ja Constitution de Servius Tullius, passe à une 
étude approfondie du régime républicain, L'Empire sous sa pre- 
mière forme, le principat, puis sous un aspect définitif de monar- 
chie absolue, forme la fin du tome. Nous signalerons spécialement 
Ja dissertation en forme d’appendice sur la Lez de {mperio Ves- 
pasiant et les recherèhes sur la Constitution du Bas-Empire où 
M.M ispoulet, abandonné de ses guides habituels, a dû n’avoir re- 
cours qu’à lui-même. Quant au second volume, intitulé 1”’Admt- 
nistration, il renferme ‘une série d’études détachées sur les insti= 
tutions d'ordre administratif, l’organisation territoriale, létat 
des personnes, l'organisation financière, militaire, religieuse et 
judiciaire. Prise isolément, chacune de ces monographies juxta- 
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posées, donne une notion sommaire, généralement complète de la 
matière. On peut remarquer cependant que trop souvent l’auteur 
s’est laissé absorber par le détail. L'idée dominante de l'institution 
n’est pas assez vigoureusement accusée dans ses contours. On eût 
voulu voir aussi ces divers sujets rattachés les uns aux autres, ou 
disposés dans une ordre qui ne parût pas l'effet du hasard. 
Pourquoi, par exemple, les développements si intéressants que 
peut fournir l’étude de la religion sont-ils relégués à l'arrière 


plan, après qu'on a parlé depuis longtemps des magistratures et 


des assemblées, après l’organisation territoriale, financière, mili- 
taire ? N’y avait-il pas, au point de vue du plan, quelque parti à 
tirer de la définition d'Ulpien : Publicum jus in sacris, in sacer- 
dotibus, in magistralibus consistit (1, 8 2, D. De Just. et Jure.)? 
Nous en disons autant de la condiuon des personnes coupée en 
deux tronçons, dont le premier figure dans l’exposé des institu- 
tions primitives, et le second se trouve égaré, sans motif appa- 
, rent, au milieu des matières d'administration. Des recherches 
nouvelles permettront à M. Mispoulet de corriger ces défectuo- 
sités et lui suggèreront un plan plus méthodique et peut-être plus 
original. 

Nous attendons aussi la seconde édition de l'ouvrage pour en 
voir disparaître des imperfections typographiques trop .nom- 
breuses, qui déparent l’œuvre, embarrassent les recherches, et 
pourraient par leur fréquence inspirer des doutes sur la valeur 
de l’appareil scientifique qui a servi à l’édifier ‘.  G. MAY. 

1 Plusieurs de ces imperfections ont déjà été signalées dans d’autres Revues 
et nous aurions mauvaise grâce à insister. Nous avons noté au passages : 
Tome 1, p.281 note 12, Gaïus 1, 14 cité au lieu de G, I. 5, même tome p. 46, 
note 1, un extrait de Denys d’Halicamasse (IV, 21) transcrit avec un nombre 
beaucoup trop grand de fautes. Tous les textes grecs cités ont besoin d’ail- 
leurs d’être soumis à une sévère révision, tant au point de vue de l’accen- 
tuation qu’au point de vue de la pureté du texte. — Tome II, p. 174, note 1, 
Gaïus 1,67, au lieu de G. 1,78. Au texte M. Mispoulet parle, p.171, d’une loi que 
sur la foi d’Ulpien il appelle loi #ensia. La nouvelle lecture du manuscrit 


de Gaïus la désigne sous le nom de Lex Minicia (G. 1, 78), il eut été bon de 
signaler cette dénomination peut-être plus exacte. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON 


Paris. — Impr. F. Picaon, 30, rue de l’Arbalète, et 24, rue Soufflot. 
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- DE LA JURISPRUDENCE EN MATIÈRE D'ENREGISTREMENT, 


Par M. Ch. Tesroup, professeur à la Faculté de Droit de Grenoble. 


LL 


IMPÔT SUR LE REVENU DES VALEURS MOBILIÈRES. — COMMANDITE PAR ACTIONS. — 
. DISTINCTION DES ACTIONS ET DRS INTÉRÊTS. — (Cass. 13 mars 1882. — Jour- 
_ mal du Palais, 1883, p. 786). 


Une loi du 4° décembre 1875, relative à l'impôt sur le re- 
venu des valeurs mobilières, a donné un intérêt nouveau à la’ 
controverse légendaire qui se poursuit sur la distinction des 
actions et des intérêts. Cette loi, on le sait, exonère d’abord de 
la taxe sur le revenu, les parts d'intérêts dans les sociétés 
commerciales en nom collectif. Cette partie de la loi est étran- 
gère à l’arrêt sur lequel nous voulons présenter des observa- 
tions. De plus la même loi réglemente la perception en ce qui 
touche « les sociétés en commandite dont le capital n’est pas 
divisé par actions. » Le 3 0/0 n’est alors exigible que sur le 
montant de la commandite. La même faveur n'est pas accordée 
aux sociétés en commandite dont le capital est divisé par actions. 
« Les dispositions de la loi du 29 juin 1872 s'appliquent alors à 
tout le capital, à toutes les actions. » Donc, à ce nouveau point 
de vue, exclusivement fiscal, il importe de ne pas confondre les 
actions avec les intérêts. 

L'arrêt précité a eu à se prononcer sur Île point de savoir 
quelle était la nature des parts dans le capital d’une société. 
Etaient-elles des actions dont les dividendes devaient subir l'impôt 
sur le revenu? Le problème à résoudre était évidemment plutôt 
de droit commercial que de droit fiscal. La Cour suprême a jugé 
que dans l’espèce qui lui était soumise le capital social avait été 
divisé en actions. | 

Diverses circonstances de fait commandaient la solution qui a 
prévalu. C’est ainsi que les parties intéressées elles-mêmes 

XIIT. | 10 
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avaient donné à léur société le titre de société en commandite 
par actions. Plus tard, postérieurement aux réclamations de la 
Régie, elles avaient cherché à la convertir en une commandite 
simple, au moyen de quelques modifications introduites dans les 
statuts. Il n’y avait donc apparemmetit dé leur part aucuns illu- 
sion sur la nature légale de leurs droits, 

IL est vrai que les termes employés pour qualifier les parts 
d'intérêt ne prouvent rien, si la nature des droits ainsi qualifiés 
y répugne. Ceci nous amène à l'argument qui servait de point 
d'appui à la résistance des redevables, argument qui n’était pas 
dépourvu d'intérêt juridique. Un article des statuts prévoyait le 
cas où un actionnaire cèderait une ou plusieurs actions à une 
persoñne non encore actionnaire et n'étant pas parente du cédant 
au moins au 2 degré, Dans cette éventualité, les deux fonda- 
teurs administrateurs de la société avaient le droit de « retraire » 
les actions cédées, pour un prix égal à 48 fois le dividende dis- 
tribué Îors du précédent bilan. C'était là un grave obstacle à la 
circulation des actions. 

Etait-ce une raison pour admettre que les parts sociales 
n'avaient plus des actions que l'apparence ? 

M. Voisin, conseiller rapporteur, et la Cour de cassation ne 
l'ont pas pensé. La circulation possible et normale des titres 
paraît être le signe caractéristique des actions et cette circulation, 
quoique entravée par la clause que nous avons rapportée plus 
‘haut, n’en pouvait pâs moins avoir lieu. Elle était même prévue 
par les statuts, comme un fait naturel. La restriction à Ja trans- 
missibilité ne devait en effet se produire que dans une hypothèse 
fort large, il est vrai, mais enfin n’embrassant pas toutes les ces- 
sions. Il fallait que le cessionnaire fût étranger et non parent au 
deuxième degré du cédant. De plus, les administrateurs de la 
société devaient se prévaloir de leur droit de préemption dans les 
soixante jours suivant ce transport. Passé ce délai, la transmission 
constituait un fait accompli, sur lequel les administrateurs ne 
pouvaient plus rien. Les titres pouvaient donc circuler et il était 
prévu qu'ils devraient circuler. C’étaient donc toujours des 
actions. 

La décision de la Cour de cassation est notable à deux points 
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de vüe: d’abord, elle suppose ét on peut mêmé dire qu’éllé 
ifélque 16 trait qui distitigée l’action de l'intérêt: L’actioh, pat 
sot Ussbtite, 6st destinée à viréuler; tandis que l'intérêt aurait un 
Baratièÿe plus persuntel. Denc, il he faut pas, en cette matiète; 
chercher un criterium dans les modes de négotiation nvn plus 
fué dans l égalité des coüputés: 
En sévvtid liët, l'arrêt qui viént d'être analysé nous prouve 
qüe les obstätles niis pat les statuts à la transrhissibilité des titres, 
pottrvü qu’ils ne soient pas absulus et insurmontäbles, ne dénas 
tureht js les actions et ne les font pas passer datis la catégorie 
des intérêts. 
- La iiêctie théorie avait déjà été consacrée pat la Cour de eas- 
sation (Civ. 27 mars 1878, — J. d. P. 4878, page 686) à pro: 
pos de ki société dé la Belle fardihière, mais dahs des circotis- 
istices beaticoup Moins délicates: Les. transmissions faites à des 
tiers d'actions à la Belle Jardinière étaient säbordontiées à uni 
Vote dé l'assemblée générale. | 

Airisi s'établit, avec une férmeté tous les jours plus grande; 
l düctfince de l'Ecole de Paris sur la distinction des actions et 
des intétêts: (Voir M. Beudant, Revüe Critique, tome XXXIV: 
pigé 184 et stiv. = MM: Lyon Caen et Retault, Précis de 
Droit eommercial; n° 812, p: 182). 


H. 


DÉCLARATION D’ÜN DON MANUEL, DANS LES MOTIFS D’UNE DÉCISION JUDICIAIRE. — 

(Cass. civ. & août 1883. — Jourrial du Palais, 1883, p. 307). : 
. Un jagement prononcé dans un procès en séparation de corps 
mentionne dans un de ses considérants un don manuel entre 
époux. Le tribunal éonclat de cette circonstance que tous les 
griefs antérieurs ont été effacés par ke pardon et que la demande 
ea $épatalion ne peut plus avoir pour appui Le des évènements 
püstérieuts.: 

Le débat erigagé entre les époux n'avait dene pas porté sur 
le fait môme de }à libéralité, accidentellement rappelée par les 
magistrats dans les motifs de leur décision. Son existence avait 
simplement été allégée pour faire disparaitre certains griefs, et 
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à titre de fin de non recevoir. Etait-ce le cas d'appliquer l’art. 6 
de la loi du 48 mai 1850, anx termes duquel « les actes conte- 
nant soit la déclaration par le donataire ou ses représentants, 
soit Ja reconnaissance judiciaire d’un don manuel, seront soumis 
au droit de donation. » | 

Notre arrêt décide que l’exigibilité du droit de don manuel 
n’est. pas subordonnée à la condition que la reconnaissance judi- 
ciaire soit susceptible de créer un lien de droit entre le dona- 
teur et le donataire. « Cette exigibilité résulte de l’existence seule 
de l’acte judiciaire établissant le fait de la transmission, alors 
même que cet acte ne serait pas pour les parties un titre véri- 
table, et sans qu’il y ait lieu de se préoccuper de la valeur juri- 
dique du don reconnu. » 

Nous nous étions déjà rallié à cette interprétation dans notre 
examen doctrinal de 1882 (Revue critique, 1882, p. 389). L’arrêt 
du 1°r février 1882 statuait dans un cas de reconnaissance de 
don manuel par le donataire. La commission administrative d’un 
hospice avait sollicité et obtenu l’autorisation d'accepter des dons 
anonymes assez importamts. Malgré l’incognito- dont s’était cou- 
vért le donateur, malgré les doutes que l’on pouvait garder sur | 
le point de savoir si les dons anonymes étaient sincères ou dissi- 
mulaient des restitutions, la Cour de cassation appliqua l’art. 6 
de la loi du 18 mai 1850. | 

Il s'agissait, dans l’espèce jugée par le nouvel arrêt, d’une 
reconnaissance judiciaire intervenue au cours d’un procès entre 
. le donateur et le donataire. La solution, ce nous semble, devait 
être la même. En 

On faisait remarquer, dans l'intérêt des redevables, d’abord 
que la reconnaissance en question ne formait pas titre entre les 
parties. C'était l’objet d’un des considérants de l’arrêt; mais, 
comme on l'a dit, ce n'était pas sur ce point que les débats 
avaient porté. Ce n’était pas la question d’existence du don 
manuel qui avait été tranchée. — Ensuite, on discutait sur la 
validité légale du don manuel lui-même. On le disait nul, par 
des motifs tirés de la nature du régime nuptial adopté par les 
époux. | | 

Ecartons la dernière objection. Il est de principe constant 
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que l’agent doit percevoir les droits sans s'inquiéter de la régu- 
larité des actes soumis à la formalité. Il n’a pas à se constituer : 
juge de questions qui peuvent être forts délicates. 


« Von nostrum inter vos tantas componere liles. » 


Restait la première considération invoquée contre le fisc. Elle 
ne se soutient pas davantage. Il n’est en effet pas besoin, cela 
résulte du texte même de l’art. 6, que la manifestation officielle 
d’un don manuel fasse titre entre les parties. 

S'il s’agit de reconnaissance, le principe est aussi certain que 
| possible, car l’art. ne parle que de la reconnaissance émanée du 
donataire ou de ses représentants. Il n’y a point là de titre régu- 
lier contre le donateur, qui est demeuré étranger à la déclaration 
ou reconnaissance ; néanmoins, la perception doit avoir lieu. « Le 
droit de don manuel, disions-nous, dans notre revue de 1882, 
(page 390) n’est pas subordonné à l’existence prouvée d’un con- 
trat régulier. La déclaration on reconnaissance du donataire est 
nécessaire, mais suffisante. Il ne faut rien de plus... » Nous. 
avons du reste expliqué jadis, d’après les travaux préparatoires, 
les raisons qui recommandaient l'adoption de cette thèse aux 
auteurs de la loi de 1850. 

Serait-il logique qu'il en fût autrement en matière de recon- 
naissance judiciaire ? « Le droit, dit la Cour de cassation, dans 
son arrêt du 8 août 4882, est exigible non sur la mutation résul- 
tant du don manuel et considérée dans son existence indépen- 
dante de l'acte judiciaire, mais sur l'acte lui-même à raison de 
la reconnaissance du don manuel dont il déclare le fait. C'est 
donc cet acte qui seul rend le droit exigible, abstraction faite des 
circonstances particulières qui ont pu déterminer le donateur ou 
des conditions dans lesquelles s’est effectuée la mutation résul- 
tant du don. » | | 

On aurait pu ajouter une considération de fait très simple et 
très décisive. Le juge n'avait mentionné le don manuel que parce 
que les deux époux au cours de leurs débats en avaient d’un 
commun accord avoué l’existence. Ne pouvait-on pas ‘dire dès 
lors qu’il y avait eu un simple donné acte de la reconnaissance 
volontaire d’un don manuel, par le donataire ou ses reprüésen- 
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tants ei que l'on 8e ironvait par oonséquant dans los tarmes fors . 
 mels de l'art, 6 de la loi de 18309 


IN, 


ANNULATION POUR CAUSE DE NULLITÉ RADICALE. — PROPRIÉTÉ NOMINALE, — (Quss. 
civ. 26 avril 1882, — Journal du Palais, 1833, p. 179). 


Un jugement reconnait que l’acte d'acquisition d’une propriété 
mmobilière contient una simulation; qua l'acquéreur n'a qu’un 
droit naminal et ostensible; et en définitiva il proclame le titre 
de propriété du « uerus dominus », Peut-on dira qu'il y ait là 
un Jugement prononçant l'annulation d’un contrat pour cause de 
pullité radicale, et que par conséquent la droit fixe sait seul 
exigibla, en vertu de l'art. 68 & 8 p° 7 de la loi du 22 frimaire 
au VIT? 

On l'a soutenu, en disant que la loi ii entendu qualifier de 
nullité radicale toute nullité absolue ou relative rétroagissant an 

En ce qui tonche l'aquérapr dont Je nom figure dans l'acte 
entaché de simulation, l'acquisition est inexistante qh éütio. I| 
n’a eu ni l'intention de devenir propriétaire, ni la volonté de 
s'engager à payer Je prix. La réalité, dissimulée aux regards 
des tiers intéressés à la connaître, était une transmission de 
propriété par personne interposée. Or l'équité ne permat pas 
qu'une transmission de propriété upiqne donne lieu à deux 
perceptions sucgessives du droit de mutation, À la vérité, le 
progédé employé par les parties pour masquer le « verus domrinus n 
est suspect; ce procédé pe permet pas une haute estime pour 
ja moralité de leurs intentions. Mais en somme, au point de vue 
de l'application de la loi fiscale, le seul qui doive ici nous préog» 
cuper, qu'importent des projets plus ou moins avouables, plus ou 
moins frauduleux peut-être ? Il ne faut considérer que le fait 
accompli. Ÿ a til eu deux mutations, ou, n’y en at-il eu qu'une 
seule ? 
Es tribunal de Marvejols s'était rallié à ceue dacurinei il 
avais rejeté le principe de la perception d'un second droit 
proportionnel. Mais en même temps, no se sentant pas sur ua 
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terrain solide de discussion juridique, il avait cherché d’abord 
à étayer sa doctrine sur des arguments de droit, puis aussi sur 
des considérations de fait, I} avait allégué une nullité du contrat, 
fondée sur l'erreur des contractants à propos de la nature de 
l'opération juridique accomplie. Aux yeux du magistrat rédacteur 
du jugement, l’acte translatif de propriété était anéanti rétroace 
tivement, non seulement parce qu'il était empreint de simulation, 
mais aussi, comme entaché d'erreur. Nous n'avons pas à nous 
expliquer sur la moyen de fait, S'il eût été fondé, et. si, à la 
place d’une simulation, on avait eu une nullité procédant d’uv 
vice du consentement, la prétention de la. Régie aurait complè- 
tement manqué de base. Depuis longtemps déjà, il parait démontré 
que l’expression nullité radicale dont s’est servi l’art. 68 83 n° 7 
de la loi de frimaire comprend non seulement les nullités absolues 
de dreit civil, mais aussi les nullités relatives (V. Naquet, tome 
1, page 135, n° 107 et suiv, ), Get auteur établit par. des 
arguments qui nous ont toujours paru irrésistibles l’assimila- 
tion nécessaire en droit fiscal des nullités relatives aux nullijét 
absolues, « La principe supérieur, dit-il, la règle fondamentale 
des lois sur l'enregistrement, c’est qu’une disposition unique ns 
doit pas êtra taxée deux fois; or d'est à un résultat pire qu’on 
arriverait si l’on frappait d’un impôt proportionnel le jugement 
qui prononce la nullité relative d’un contrat, car on imposerait 
une secande fois le contrat sur l'acte qui en constate l’anéantisse- 
ment: On percevrait un nouveau droit au moment où l’acte dis- 
paraît par le fait du jugement, Peut-on raisonnablement. supposer 
que le législateur ait dérogé à l’ancien droit pour consacrer une 
telle iniquité ? » Quelques lignes plus haut, M. Naquet prouvait 
que les anciens commentateurs des lois fiscales compranaient dans 
la classe des nullités radicales aussi bien les nullités absolues, 
comme celle basée sur ce que la chose est hors du commerce et 
sur ce que le vendeur n’en est pas propriétaire, que les nullités 
relatives, comme celles fondées sur l'incapacité et.la violence. Il 
n'est donc pas douteux que si l’acte de venta, objet du procès, 
avait été annulé pour cause d’arreur, le droit fixe.aurait été seul 
exigible, conformément à l'art, 68 8 8 n° 7 de la lai de frimaire. 

Mais cet état de fait n'est pas celui: retenu par la Cour sue 
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prême, d’après les constatations du jugement. L'arrêt de la 
Chambre civile mentionne uniquement le fait suivant: Il y a eu 
une propriété ostensible, reposant sur la tête d’une personne 
complaisante : un jugement rendu a déchiré le voile et fait appa- 
raître la propriété réelle. C’est ce jugement qui doit donner lieu 
à la perception d’un nouveau droit de mutation. 

: La simulation n’empêche pas en effet le contrat simulé d’avoir 
existé à l’égard des tiers, et par conséquent à l'égard de Ja 
Régie, qui ne peut être classée raisonnablement que parmi les 
tiers. Il suit de là que le jugement, qui reconnaît la vérité, opère 
une retranslation de la propriété, passible des droits au même 
titre que la translation primitive. | 

Comment adapter à un cas pareil la règle de droit fiscal sur 
les nullités radicales? Il n’y avait point ici de nullité à pronon- 
cer. « Inter partes » la propriété était restée immobile. Elle 
n’avait eu que l’apparence du mouvement. « La Cour de cassa- 
tion, dit M. Naquet, loco citato, a pu dèclarer avec raison dans 
un arrêt solennel que la simulation ne forme pas un vice empor- 
tant la nullité radicale de l’acte simulé, et qu’à l’égard des tiers 
un tel acte transfère légalement sur la tête de l’acquéreur la 
propriété de l’objet vendu. Lorsque Pacte simulé est plus tard 
anéanti par les tribunaux, le jugement qui est prononcé à cet 
effet opère, au regard des tiers, une nouvelle mutation de pro- 
priété, sujette au même droit d'enregistrement que la précé- 
dente. » | | 

Le procès que nous venons d'étudier devait engendrer en- 
core une autre question sur laquelle nous croyons utile d'appeler 
l'attention; c’est une question mixte, pour ainsi dire, et dont la 
solution intéresse à un égal degré le droit civil et le droit fiscal. 

La transcription est-elle obligatoire pour le jugement qui cons- 
tate une simulation en matière de propriété immobilière, et qui 
effaçant le titre du propriétaire nominal, fait officiellement con- 
naître le propriétaire véritable? Par suite, le droit de transcrip- 
tion qui, depuis la loi du 28 avril 1816, est annexé, pour ainsi 
dire, au droit de mutation, peut-il être exigé des parties? 

. Nile jugement, ni l'arrêt de la Cour de cassation ne nous 
fournissent de renseignements sur ce point, 
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Il nous semble certain que la transcription était ici obligatoire 
et que le droit proportionnel attaché à cette formalité était dû. 

À la vérité, le jugement ne fait que déclarer une transmission 
de propriété antérieure. Ce n’est pas l’acte translatif de propriété 
dont s'occupe l'art. 4e de la loi du 23 mars 1855. Mais le 8 3 de 
cet article soumet à la formalité de la transcription les jugements 
constatant une convention verbale qui a opéré un transfert de pro- 
priété. « La loi, dit M. Labbé (Journal du Palais, 1882, p. 588), 
suppose une instance, dans laquelle l’aliénateur est inter- 
venu et une décision ayant force de chose jugée contre cet alié- 
nateur, équivalant au titre qui, dès l'origine, avait constaté Ja 
convention d’aliénation demeurée verbale. » C’est bien là l’hy- 
pothèse jugée. Une convention verbale demeurée secrète entre 
les parties transférait au « verus dominus », la propriété fixée 
sur une autre tête au regard des tiers. C’est. cette convention 
verbale qui a été constatée dans le jugement qui déclare la simu- 
lation. Le jugement sera dorénavant le titre du propriétaire. Il 
nous semble bien difficile de soustraire cet acte à la transcription 
-et les parties au droit que cette formalité rend exigible. 


IV. | ‘ 


DONATIONS DE FONDS DE COMMERCE. — LOI DU 28 FÉVRIER 1872. — (Tribunal de 
Vannes, 30 novembre 1882. — Journal du Palais, 1883, p. 718). 


Les art. 7, 8 et 9 de la loi du 28 février 1872 ont rendu obli- 
gatoire, dans un délai de trois mois, l’enregistrement des cessions 
de fonds de commerce. Convient-il d’assimiler les mutations à 
titre gratuit aux mutations à titre onéreux? Le législateur est 
muet. Son silence a donné lieu à une controverse assez vive, 
sur laquelle il serait bon de faire intervenir l’autorité de la Cour 
de cassation. La jurisprudence des tribunaux de première in- 
stance est-en effet on ne peut plus divisée. Ainsi le tribunal de 
Troyes (26 juillet 1876. — Répert. général de Garnier, n° 4504), 
le tribunal de la Seine (21 janvier 1881. — J. d. P. 1881, p. 
1143) ont admis l’assimilation. Cette opinion a aussi, parmi les 
auteurs, recueilli d’honorables suffrages (M. G. Demante, Prin- 
cipes de l'enregistrement, tome II, page 45. — Voir aussi la 
Revue du Notariat, 1874, n° 4613). Mais on rencontre en sens 
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contraire un nombre presque aussi imposant d'autorités jurispru- 
dentielles ou doctrinales. M. E. Naquet s'est prononcé contre la 
Règie (Principes de l'enregistrement, tome J, p. 270, n° 252) et 
ga thèse a été énergiquement défendue par les rédacteurs du 
journal la Loi (ne du 6 avril 4881). Enfin, la jugement préoité 
du tribunal de Vannes a décidé que « la loi du 28 février 4872 
sur l'enregistrement obligatoire des mutations de fonds de com- 
merce ne s’appliquait pas aux mutations entre-vifs à titre gra 
tuit ». Le problème est donc resté à l'ordre du jour. Il mérite 
uno discussion attentive. 

Les débats nous amèneront suocessivement sur trois terrains 
différents. 11 importe en effet d'envisager la question posée 
d’abord au point de vue des textes, ensuite au point da vue des 
travaux préparatoires, enfin au point de vue des pHAGIpes géné- 
raux du droit fiscal. 

“Les textes sur lesquels se porte au premier abord l'attention du 

jurisconsulle paraissent peu favorables à l'assimilation réclamée 
par la Régie. Le principe de la loi du 28 février 4872, en ce 
qui touche les cessions de fonds de commerce, est formulé dans 
l’art. 7: « Les mutations à litre onéreux de fonds de commerce 
ou de clientèle sont soumises à un droit d'enregistrement de 
2 0/0 ; ce droitest perçu sur. » Comme on le voit, il n’est fait men- 
tion que des transmissions à titre onéreux. À coup sûr, si le texte 
que nous venons de transcrire était isolé, l’hésitation sur le parti 
à prendre ne serait pas permise. Les dispositions des lois fiscales, 
commes celles des lois pénales, doivent en effet être interprétées 
rigoureusement. On ne saurait les étendre d'un cas à un autre, 
quelles que soient les analogies. 

Il faut donc consulter les articles suivants, afin de savoir si le 
législateur a persévéré dans son intention primitive, et s’il ne 
s’est pas ensuite donné un démenti en généralisant l'impôt qu'il 
venait d'établir. 

Or l'ert. 8 est relatif à l'application du principe posé. Il pres- 
erit l'enregistrement des actes de eession, dans les trois mois de 
leur date; et, en cas de transmission verbale, des déclarations 
détaillées et estimatives, dans le même délai, à partir de l'entrée 

en possesslun, Ïl édicte enfin des sanctions pènales, pour Îles 
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eas de. non déclaration ou de déclaration insuffisante. YŸ a-t-il, 
dans ce second texte, un mot qui {ndique l'intention de frapper 
les mutations à titre gratuit des mêmes droits que les mutations 
à titre onéreux ? 

Il est vral’ que l'art. 8 ne spéolfie pas le genre de mutations 
auquel il s'applique: eet art. est molns précis que le précédent. 
Les partisans de l’assimilation n'ont pas manqué de relever 
cette particularité de rédaction. Mais faut-il en conclure que 
l'art. 8 par la généralité de ses termes déroge à l'art. 1? — On 
l'a soutenu. — Pour nous, nous hésiterions beaucoup à nous 
rallier à cette manière de voir et cela pour deux raisons : 

D'abord, il est quelque peu téméraire de supposer que le 
_ législateur s'est rétracté à quatre lignes de distance, en modi- 
fiant son principe aussitôt après l'avoir posé. Les mutations à 
titre onéreux étaient seules prévues par l'art, 7. Cet article était 
done restrictif et sa sphère d'application limitée. Comment admet- 
tre que les auteurs de la loi se soient immédiatemeut ravisés, 
pour dire en termes beaucoup moins catégoriques qua la règle 
serait la même pour toutes les mutations de fonds de commerce, 
à quelque titre qu'elle eussent lieu? 1! était si facile, pendant 
l'élaboration de la loi, au cas où l'art. 8 aurait été ainsi compris, 
de reprendre l'art. ? et de le corriger en disant : les muta- 
tions de fonds de commerce, tant à titre onéreux qu'à titro 
gratuit, | 

De plus, l'art. 8, examiné avec soin, nous fournit deux indices 
rrécieux qui nous portent de plus en plus à croire que l'inten- 
tion exprimée dans l'art. 7 n'a nullement été abandonnée. 

Premièrement, l'art. 8, parle de l'enregistrement d'actes sous 
seing privé dans les trois mois de leur date. Cela ne peut viser 
que des transmissions à titre onéreux et non des transmissions à 
titre gratuit. Les donations de fonds de commerce insérées dans 
des actes sous seing privé seraient nulles pour vice de forme. La 
Régie ne s'est pas dissimulé la force de l'argument; elle a cher- 
ché à le réfuter « c'est, dit l'arrêtiste du Journal du Palais, 
sur le jugement relaté plus haut du tribunal de la Seine, (1881, 
page 4150), c'est une règle trop constante que les drolts d'en- 
registrement sont établis, sans égard à la validité des contrats ou 


À 


456 JURISPRUDENCE EN MATIÈRE D'ENREGISTREMENT. 


à leurs effets civils. Journellement le tarif est appliqué à des mu- 
tations immobilières qui sont radicalement nulles ou qui ne sont 
établies par aucuns des moyens de preuve autorisés par la loi 
civile. 11 est manifeste que le législateur de 1872 a édicté les 
dispositions nouvelles dans le même esprit. » Cette réfutation ne 
semble pas bien sérieuse. Le principe de jurisprudence fiscale 
que l’on rappelle n’est pas en question. Oui, sans doute, l’agent 
ne peut se constituer juge de la régularité des actes qui lui 
sont soumis ; 1} doit toujours percevoir sans s'inquiéter des nul- 
lités. Mais ce qui est vrai de l’agent et de son rôle ne saurait 
l'être du législateur. Appartient-il au législateur de prévoir, 
dans un texte formel, comme une situation normale, la violation 


des règles qu'il a lui même posées? Il suffit d’un peu de réfle- 


xion pour concevoir cout ce qu'aurait d'étrange une disposition 
légale prescrivant un délai pour l’enregistrement des donations 
mobilières inscrites dans des actes sous seing privé, et supposant 
par conséquent valables ou du moins fréquents des actes que la loi 
civile réprouve de la manière la plus absolue. 

L'art, 8 contient un deuxième indice de la persévérance des 
rédacteurs de la loi, dans l'intention de ne statuer que pour les 
mutations de fonds de commerce à titre onéreux. Il n’y a de 
sanction pénale établie qu’à l’égard des dissimulations de prix et 
non à l’égard des insuffisances d’évaluation. C’est donc qu'il ne 
s’agit dans le texte que ds ventes. 

, On répond, il est vrai, qu’on considéra, en 1872, les donations 
de fonds de commerce comme ne constituant qu’une infime mi- 
norilé en comparaison des cessions à titre onéreux. Îl ne parut 
point dès lors nécessaire d’assimiler les insuffisances d’évalua- 
tion aux dissimulations de prix. « La Régie, dit-on, n’est pas dé- 
sarmée au sujet de ces insuffisances ; elle a dans la preuve liué- 
rale et dans les prescriptions de la loi générale le moyen de con- 
slater ces insuffisances, comme celles des autres conventions. » 
Cette explication a été considérée comme satisfaisante pour la Régie. 

Quant à nous, nous nous permetirons de la juger bien con- 
jecturale. Rien, dans la discussion de la loi, ne la rend vraisem- 
blable. 1} n’est rien dit pour justifier la différence que la loi 
nouvelle établirait entre les insuffisances d'évaluation et les dissi- 
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mulations de prix. Bien plus, les orateurs n’ont même fait aucune 


‘ allusion aux donations de fonds de commerce. Aucun d’eux n’y 


songe. Tous parlent uniquement des ventes. 

Reste l’art. 9. Celui-ci, nous n’hésitons pas à le reconnaitre, 
peut concerner également les cessions à titre onéreux et les ces- 
sions à titre gratuit. [1 énumère les moyens de preuve dont la 
Régie devra se munir pour démontrer les mutations de fonds de 
commerce et de clientèles. Mais, au point où nous sommes arri- 
vés de l’examen des textes, il nous paraît acquis que l’article 9 
doit s’interpréter par ceux qui le précèdent et avec lesquels il 
forme un ensemble complet. 

L’exposé des motifs et le rapport de la commission nommée 
par l’Aësemblée nationale ne contiennent rien qui soit en con- 
tradiction avec notre doctrine. [n passage dè l’exposé des mo- 
tifs de M. Pouyer-Quertier est même particulièrement décisif en 
notre sens : « Nous vous proposons, disait le Ministre des finances, 
de soumettre à l’enregistrement, dans un délai déterminé, les : 
ventes de fonds de commerce. Actuellement, ces ventes fort 
importantes ne donnent lieu à l’impôt que lorsqu'elles soit revê- 
tues de la forme notariée. » Cette dernière phrase ne fournit-elle 
pas une explication plus naturelle que toutes celles proposées 
ou nom de la Régie des termes de l’art. 8, où il est question 
d’actes sous seing privé ? | 

Le même esprit se remarque dans l'instruction adressée par 
Régie à ses préposés. Voici comment l’auteur de ce commentaire 
officiel de la loi justifie la règle nouvelle pour les agents char- 
gés d'en procurer l'application : « Les actes de vente des fonds 
de commerce faits sous seing privé n’étaient pas assujettis à la 
formalité de l’enregistrement dans un délai déterminé. » Le but 
poursuivi est donc toujours le même, soit aux yeux de ceux qui 
proposent la loi, soit aux yeux de l’administration chargée de la 
mettre en prâtique. On veut rétablir l'égalité entre les ventes de 
fonds de commerce consenties par actes sous seing privé et les 
ventes résultant d'actes notariés. Mais rien ne trahit la vo- 
lonté d’assimiler les donations aux ventes de fonds de commerce. 
On pense sans doute que la nécessité de l’acte notarié constitue 
une garantie suffisante des droits du Trésor. 
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Nots ajoutefons aux éonsidératidis qui prééédént dñ srguinent 


dé priicipé qüi irahéhe la question dans le sens du jugement dt 


tribunal de Vannes. Cét sfgtiient e8t emprunté à M: Naqüet: 

Lu théofle de l’assintilation dés dondtiohs atté ééssionis & titre 
chéretit ambhéralt, en matière de fonds dé Coirhérés, HE pers 
Yersioñ de tarifs absolüitienit iiexplicable. Les mütatiotis à titre 
gfntuit setaient .ef eflet dorénavant esemptes di dtoit de dona- 
tiofi et assujetties aû dréit de vente. Ce sérait une toriséquence 
bieti siigulière qu’aurait entraînée la loi de 1872. Peut-où la Jui 
faite prodtire, en l’absence d’un texte formel? 

En résumé, les donations de fonds de commerce tte seraient 
pas southises à la formalité de la déélarationt dans le délai dé trois 
mois, et le droit qüi leüt serait applicable serait celui des dona- 
tiotis et non celui des vetites mobilières. 


‘ DÉCLARATIONS DE SUCÉESSIONS. — OMISSLONS OU INSUFFISANCES, — MOYENS DE PREUVE 
À LA DISPOSITION DE LA RÉGIE. — (Cass. civ. 27 juin 1883. — Revue dn 


Notariat, 1883, p. 747). 


Quels moyens de preuve la Régie peut-elle utiliser pour démon- 
trer les omissions et les insuffisances qu’elle a eru découvrir 
datis une déclaration de succession ? L'art. 89 de la loi du 22 fri- 
maire an VII n’a rien précisé à cet égard. Du silence de Ja loi, 
il} semblerait dès lors résulter que tous les modes de preuve sont 
admissibles de la part de la Régie, contre le redevable. Tout le 
monde avoue cependant qu’il y a lieu d’exclure er cette matière 
les pteuves dont la nature serait contraire au texte ou à l’ésprit 
dés loïs fiscales. Ainsi, or eonicède, au nom de l'administration 
que a preève testimoniale ne Îur est pas ouverte, parce qu’elle 
ést incompètible avec les formes de procédure écrite établies 
par les art: 64 et 65 de la lot de frimaire. Un arrêt de ls Cham- 
bte eivile, dont la doctrrne a été acceptée par la Régie; recon- 
ait avec raison que, relativemem aux valeurs mobilières « Félé- 
ment de preuve, em harmonie avéc l'esprit de la loi, doit reposer 
sur des faits ét actes parvenus x la connaissance de P’administra- 
ton et propres à établrr jèrrdiquemetrt les insuffisances et omis- 
sions qu'elle allègue, tels &ue partages, transaetions, ikventaires, 
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liqhidations, répertoires de notaires et attres actes soümis à la 
formalité dé l’enregistremotit, » (Gass, 29 février 4860, J. D; P, 
4860, page 581). Des actes dévraiont donc être invoqués pour la 
la preuve des omissions et des insuffisances, et, selon la remarque 
que fait M. G. Demante à propos de l'arrêt de 1860, ces actes 
 dévtaient se trouver en contradiction directe avec la déclaration 
de succession, qui serait ainsi rectifiée par le démenti que la 
partie se donne à élle-tnôre. Sur la prouve testimoniale, la docs 
ttine administrative n’est donc nullement hésitante, Cetté preuve 
est prosérite. Elle n4 peut être utilisée pour le contrôle des dés 
clarations de süccession. | | 

Le législateut à son tour, côtnme on le voit par les travaux 
préparatoires de la loi du 43 août 4874, a accuailli implicitement 
l’idée de l’exclusion de la preuve testimoniale. L'art, 43 de la 
loi potte, ei effet, qué la dissimulation en matière de ventes, 
d'échanges et de partages, peut être établie « pat tous les genres 
de preuve admis par le droit commun ». En ce cas, la preuve 
” testimoniale est exceptionnellement admise. Or cet article 13 n’a 
été voté par l’Assemblée nationale qu'après une atténuation con- 
sidérable des rigtieurs que pronofiçait l’art. 42 du projet contre 
les redevables convaincus de dissifhulation, Un député, M. Ga- 
mivet, ff à Cette occasion la déclaration suivante (Duvergier, 
1871, page 1172) : « Best certain, dit-il, que les moyens de 
preuve qui sont admis par l’article s’appliqueront seulement dans 
le cas où il sera question de dissimulation; que dans toutes les 
autres instances que l'administration aura à suivre, les ancienties 
dispositions sur les preuves et sur la procédure conserveront 
leur ätitorité. Il faut convenir que cette bigarrure, dans la légiss 
. Jation fiscale, n’est pas sans incohvénients. Dans tous les eas, il 
ne faut pas qu'on s’y méprenne. C’est seulement aux poursuites 
pout dissimulation qe la loi nouvelle s’appliqttera. 

Plas tard, en 1880, la loi du 28 décembre, relative à l'impôt 
sur les revénus des valeurs mobilières, permit aussi l'emploi de 
tous les modes de preuve admis par le droit commun pour Conss 
tater le chiffre des revenus des sociétés domi les statuts n’admiet- 
tent pas la distribution des dividemdes entre associés: Lors de 

l'élaboration de ceus dernière loi qui subit nombre de vieissitudes 
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et donna lieu dans le Parlement à des débats passionnés, il fut 


dit que l’administration avait rarement songé à user des facilités 
de preuve que lui conférait l’art. 43 de la loi du 23 août 1874. 
Il faut donc considérer comme un point constant qu’en matière 
d’omission ou d'insuffisance dans les déclarations de succes- 


sion la preuve testimoniale ne saurait être employée par le juge. : 


Nous arrivons ainsi à la question de la recevabilité des pré- 
somptions de l’homme, comme élément de preuve, en matière 
fiscale. Toutes les fois que nos lois autorisent l'emploi de la 
preuve par témoins, évidemment les présomptions sont elles- 
même admissibles. Le droit commun est en ce sens. D'ailleurs, 
l’art. 43 de la loi du 23 août 1874, ne laisse pas même à la 
question la possibilité de naître. Il parle de tous les genres de 
preuve admis en matière ordinaire. 


. Mais, dans les hypothèses où la preuve testimoniale est exclue, 


à quel parti convient-il de s'arrêter ? | 
C'est cette dernière question que l’arrêt de la Cour de cassa- 


tion du 27 juin 1883 a résolue en faveur de la Régie. Les pré- 


somptions tirées des circonstances de Ja cause suffiraient pour 
établir une omission dans une déclaration de succession. 


« 


Voici comment on pourrait raisonner à l'appui de cette 


thèse : L'art. 39 de la loi de l'an VII ne s occupe que des sanc- 


üons; il ne dit rien des preuves à faire pour mettre en lumière 
les contraventions commises. Aucune preuve n’est donc inter- 
dite. Toutes seraient plutôt admises, sauf celles incompatibles 
avec les principes de la procédure fiscale. À coup sûr, la Régie 
doit renoncer à l’emploi de la preuve testimoniale ; il ne saurait 
en être question dans des affaires qui doivent être jugées sur une 
instruction écrite. Mais les motifs d'exclusion des enquêtes n’ont 
rien de commun avec les présomptions de l’homme. Une pré- 
somption peut être alléguée dans un mémoire, comme dans une 
plaidoirie. Elle peut donc jouer un rôle, dans la formation de la 
détermination du juge,'quellelque soit la forme de l’instruction, 
écrite ou orale. 

Contre cette théorie, il est possible de concevoir deux objec- 
tions de la plus haute gravité. 

D'abord, il faut reconnaître qu’elle est on ne peut plus dansé 
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reuse pour la sécurité des contribuables. Qui ne voit, s’écriait 
M. Bosviel dans son mémoire, le caractère inquisitorial de la 
preuve par présomptions? La justice inquisitoriale n’est pas seu- 
lement celle qui recherche, qui a recours à des enquêtes et à des 
descentes sur les lieux : c’est surtout celle pour laquelle des pré- 
somptions, des conjectures, des soupçons sont une preuve. » On 
trouve un exemple remarquable de ces dangers dans les motifs 
d'un jugement du tribunal de Versailles, du 22 avril 1858, rap- 
pelé par M. G. Demante. Cette décision ‘invoque comme preuve 
« que la veuve X..., ne se livrait pas à des spéculations de 
Bourse : qu’elle n’avait pas trouvé de trésor ; que les mariés X... 
avaient l’habitude de cacher et enfouir dans les dépendances de 
leur appartement des sommes considérables; qu’il est naturel de 
penser que les deux époux avaient connaissance des différentes 
cachettes, » etc. | 

Il ne serait pas décent de la part des agents du Trésor de prêter 
l'oreille à des racontars, à de misérables commérages, et d’en 
faire le point de départ de poursuites plus ou moins sérieuses : 
contre les redevables du fisc. 

De plus, peut-on admettre, sans heurter la raison et les prin- 
cipes les plus élémentaires de l’économie politique, qu'un impôt 
ait pour base des valeurs présumées, et présumées par qui? Non 
par le législateur, d’après des circonstances invariables et per- 
manentes, comme il arrive dans les articles 12 et 43 de la loi du 
292 frimaire an VII, mais par l’appréciation arbitraire du juge qui 
se laissera. influencer par des faits contingents, par la rumeur 
publique, peut-être par ses sympathiesou ses antipathies, 

En second lieu, les principes généraux du droit en matière de 
preuve ont toujours placé sur la même ligne la preuve testimo- 
niale et la preuve par présomptions. Ces deux modes de preuve 
vont decompagnie. Pourquoi les séparer l’un de l’autre dans les 
matières fiscales? Alors que l’on tient pour périlleuse la preuve 
testimoniale, est-il logique d'admettre la preuve encore plus 

chanceuse et plus problématique des présomptions ? 
‘Notre arrêt paraît donc s’être à tort écarté de la doctrine si pru- 
dente et si tutélaire des intérêts privés, si conforme à la dignité 
du Trésor, qu'avait formulée l’arrêt du 29 février 4860. « Il n’est 
XIIL. | 11 
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pas dans l'intention de la boi, répéterons-nous avec le rédacteur 
de cet arrêt, non plus que dans son texte, de permettre à la 
Régie de se livrer à des recherches des forces mobilières des sûc- 
cessions par voie d'enquêtes, et de pénétrer ainsi dans Frmérieur 
et le soeret des familles à l’aide de preuves testimonmiales, teu- 
jours dangereuses et de mature à y jeter l'inquiétude et le 
trouble. » 


VI. 


DROITS DH SUCCESSION. — PARTAGE POSTÉRIEUR, — SUPPLÉMENT DE DROITS. — 
(Eass. 5 mars 1883. — Revue du Notariat, 1883, n° 6670). 


Cet arrêt est peut-être le plus important qui sit été rendu en 
matière fiscale, pendant l’année qui vient de s’éeonler. H aborde 
timidement un grand problème auquel le droit civil n'ess pas 
étranger. Pour en donner une conception nette, Le rappel pré- 
Eminaire de quelques principes est indispensable. 

Tout d’abord, on sait que les perceptions ent lien d’après 
l’état des faits, au moment de la déclaration ox de lenregistre- 
ment de l’acte écrit. Ce qui peut arriver ensuite est indifférent 

au Trésor qui n’est jamais tenu de rendre ce qu'ik & réguhère- 
ment reçu. C’est le principe fameux de l'article 60 de la loi du 
22 frimaire am VIE motivé, selon les uns, par kes nécessités 
hadgétaires, selon: les autres, par le besoin d’échapper aux com 
plications qu’engendreraient les demandes en restitution fondées 
gur l'annulation ultérieure d'actes viciés dans leur principe. Sur 
ce point, rappelons-le en passant, la loi de frimaire était en eox- 
ttadiction avec l’ancien droit. e Le fermier des domaines, disait 
Bosquet, est obligé de restitaer les droits que les commis de sa 
ferme ont excessivement ou mal à propos perçus par ignorance 
ou par impéritie.… Le fermier est même obligé de restitner les 
droits de centième danier et de lods et ventes, quoiqu’'ils aient 
êté légiumement payés, si la eause. pour laquelle ils ont. été 
acquittés est emcuite anéantie, en la déclarant nulle ab initio, » 
(ÇBosquet, Diet. des Domaines, v° Restitution, n° 2. 

Ce principe constitue une faveur particulière pour la Régie et 

ik ne saurait être nétorqué contre elle. Elle peut par conséquent, 
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à raison d'événements aftérietirs, demander tt supplément.ser 
un droit régulièrement perçu à l’origine. 

Âppliquons les fotions qui précéderit à la matière des déclara- 
tions de süccession. Elles notis soûrniront detrt cotiséquencés 
également vräies, qtie hôus nous Coñtenteronis de sigiialer $äns 
lés accompagner de cofnméntairés : 

15 Le redevable qui a fait une déclaration exägérée, soit éù cë 
qui fouche fa consistance des biens héréditaires, soït en €e qui 
touché feur évaluation, ne peut réclamer au Trésor le renibotir- 
sement d’aucune partie de la perception. (Âevue crilique, 1882, 
page 395, Cass. {3 décembre 1881). 

Go Si, postérieurement à la déclaration de succession, il se 
révèle de nouvelles valeurs héréditaires, à la suite de jugemenis 
prononçant la nullité d’aliénations éonsenties par Îe défunt ou à 
la suite de revendications utilement exercées par le successiblé, 
un supplément de droit est dû, et ce supplément doit étre acquitté 
entre les mains du receveur dans les six mois qui suivent Îa 
découverte des valeurs nouvelles. 

Nous ne nous sommes pas préoccupé jusqu'ici du partage à 
imervenir et des modifications qu'il peut apporter à la situation 
des héritiers. Ainsi, cet acte peut attribuer les valeurs du capi- 
tal le plus élevé et du revenu le plus faible aux héritiers qui à 
cause de leur degré de parenté paient le droit de mutation Je 
moins fort, tandis que les valeurs donnant les plus gros revenus, 
mais représentées par le eapital le moins considérable, tomberaient 
au lot d’un héritier de degré plus éloigné. Ainsi encore le partage, 
au lieu de répartir purement et simplement entre les ayamt- 
droit la pleine propriété des biens héréditaires, peut procéder pat 
voie d'attribution de l’usufruit aux uns et de la nue-propriété aux 
autres. C’est ce qui s’est produit assez fréquemment en matèro 
de communauté partagée entre lo conjoint survivant et les enfants 
du mariage. L’usufruit de toutes les valeurs communes était remis 
au conjoint survivant, pour lui tenir lieu de sa moitié de pro 
priété ; il pouvait ainsi conserver son train de vie antérienf, ses 
revenus annuels étant toujouts les mêmes. Les enfants de leuf 
côté sacrifiaient une jouissance immédiste de rñoitié ; mois is 
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obtenaient en revanche la certitude de ne voir jamais la commu 
nauté leur échapper. 

Ces combinaisons variées des actes de partage modifient-elles 
les droits du Trésor, en matière de déclaration de succession ? 

Il y a lieu à ce sujêt de prévoir deux hypothèses. 

L'acte de partage peut avoir été conclu avant la déclaration de 
succession. Il est présenté au receveur, au moment de cette dé- 
claration. On ne saurait contester, en ce cas, l'influence du par- 
tage sur la créance du Trésor qui pourra être tantôt augmentée 
et tantôt diminuée. Le partage est en effet déclaratif. Il substitue 
aux droits indivis qu'ont acquis les successibles au jour du décès, 
des droits circonscrits et limités sur certains biens qui sont ainsi 
réputés leur avoir toujours appartenu. Et le partage est aussi bien 
déclaratif pour la Régie que pour les héritiers. Ajoutons qu'on a 
généralement reconnu que Ja perception fiscale devait s'effectuer 
‘selon l’état de fait existant au moment de la formalité. C’est sur 
cette espèce qu'a statué l’arrêt de la Cour de cassation du 14 mars 
4851 (Dalloz, 1851, 1° partie, page 121). Cet arrêt déclare posi- 
tivement que l’acte de partage, produit lors de la déclaration de 
succession, fixe l'étendue des droits recueillis par les héritiers et 
par conséquent les bases de la perception. On réserve toutefois 
le cas du partage qui serait postérieur au délai de six mois. Il 
y aurait (à un événement ultérieur qui ne pourrait motiver une 
demande en remboursement de droits régulièrement perçus. 

La Régie a longtemps combattu la doctrine qui précède, car les 
actes de partages, produits au moment des déclarations de succes- 
sion, n'avaient presque jamais pour résultat d’élever le montant 
des droits. Ces actes étaient au contraire le plus souvent conçus 
en vue de n’autoriser que la perception la plus minime. Ce n’est 
que vingt ans après l’arrêt de la Cour suprême, qu’élle s’est 
définitivement soumise, dans son instruction du 20 août 1868. 
Elle aurait voulu établir que les droits de mutation étaient déter- 
minés d’après la vocation héréditaire de chaque successeur au 
jour du décès, sans qu'il y eût lieu de tenir compte des disposi- 
tions de l’acte de partage. La fiction de l’art. 883 lui serait de- 
meurée étrangère. Lorsqu’en 1868, la Régie dut cesser une con- 
troverse inutile, elle fit, pour ainsi dire, ses conditions. Elle sou- 
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scrivit au principe, mais en exigeant que le partage fût en nature 
et pur et simple; qu'il comprit tous les biens héréditaires, et 
enfin qu’il n’eût pas une date postérieure à celle de l'expiration 
du délai légal. 

Le plus souvent, et nous sommes ici amené à la grave question 
qu'a tranchée l’arrêt du 5 mars, le plus souvent le partage a lieu 
après la déclaration de succession et l’acquittement des droits, 
soit dans le délai de six mois, soit après son expiration. Cette der- 
nière circonstance n’est d’aucun poids dans Ja discussion. Or du 
partage, il peut résulter ou que les droits perçus ont été exagérés, 
ou qu'ils ont été insuffisants. Pas d’hésitation s’il ne se révèle 
qu'un excès dans l’impôt exig6. Le Trésor ne rendra rien; il sera 
couvert par l’art. 60. Mais, s’il se manifeste une insuffisance dans 
la perception, une grave difficulté surgit : pourra-t-il être demandé 
un supp'ément de droits de succession, en vertu d’un partage pos- 
térieur à la déclaration ? 

Il est bien entendu, que ce partage postérieur ne fait apparaître 
aucun bien héréditaire nouveau, dont la déclaration aurait été 
omise. Il n’en résulte également aucune insuffisance d’évaluation. 
Ce sont tout simplement les arrangements, les combinaisons des 
héritiers qui auraient permis à la Régie de réclamer un droit plus 
fort. 
Quoi qu’il en soit, la prétention de la Régie réclamant un droit 
supplémentaire a été soumise à Ja Cour de cassation, à propos de 
l'affaire qui a donné lieu à l’arrêt du 5 mars 1883. Il s'agissait 
de la saccession d’une femme commune en biens. Les droits de 
mutation par décès avaient été acquittés par les enfants sur la moi- 
tié de la communauté qui avait été, disons-le en passant, exacte- 
ment et sincèrement évaluée, sur les reprises de la femme décé- 
dée, et enfin sur quelques valeurs propres. Plus tard, il était 
advenu que par l'effet du partage, la communauté avait été attri- 
buée tout entière en usufruit au père survivant et en nue-pro- 
priété à ses enfants. La Régie affirmait qu’il était dû un nouveau 
droit sur la moitié de la communauté dont les enfants devenaient 

nus-propriétaires. 

Le raisonnement sur lequel elle se fondait ne laissait pas de 
éduité: Le partage antérieur à la succession, disait-on, modifie 
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les droits de la Régie, Ce point est devenu certain, depuis l'arrêt 
du 44 mers 4851. La Régie pent et doit considérer chaque hérie 
tior alloÿi, comme ayant recueilli par succession tout ce qui figure 
dans son lot. Il est logique de faire engendrer les mêmes consé, 
quences par le partage qui n’est intervenu que depuis la déela- 
ration ot d'autoriser en vertu de #8 partage la réclamation d'un 
droit supplémentaire. 

À la vérité, le partage postérieur peut distribuer les biens de 
teîle sorte que les valeurs du capital le plus fort soient placées 
anx mains des héritiers du degré le plus proche, tandis que celles 
du plus faible enpital reviennent aux suecessibles les plus éloi- 
gnés. Mais une combinaison de €e genre n'autorise pas une 
action en restitution de la part des redevables, qui ont subi une 
perception d'une incontestable régularité. Elle ne peut donc pere 
mettre que la réclamation de droits supplémentaires. 

On a ajouté que la clause du partage rendant Îles enfants nus- 
propriétaires de toutes les valeurs communes pouvait recevoir 
l'interprétation suivante : au moyen de cette clause, une valeur 
nouvelle entrernit dans la succession et deviendrait ainsi passible 
des droits, 

Enfin, poutrait-on dire encore, la combinaison de l'espèce 
prévue peut avoir pour but et pour résultat de faire échapper, en 
prévision du décès du conjoint survivant, Ja moitié de la eommu- 
nauté À l'impôt de mutation de décès. En effet, lors du partage, 
la moitié de communauté du survivant se serait fixée en nue- 
propriété sur la tête des enfants, sans subir aucun impôt. Puis, 
äu décès, une consolidation !se sersit produite qui, d'après les 
principes généraux, n'aurait donné lieu à aucune perception. On 
$eraft ainsi parvenu à frustrer le Trésor des droits de mutation 
sur la moitié de la communanté. | 

L'arrêt du 5 mars 1883 à admis l'action de la Régie, mais fl ne 
s’est pas approprié tous les motifs que celle-ci avait allégunés : 
dans son mémoire. La Cour de cassation ne s’est servie, pour jus- 
tifier sa décision, que du second argument. Elle paraît eroire que 
la combinaison du partage fait entrer dans l’hérédité un bien qui 
n'y figurait pas auparavant et n'avait pu, dès lors, acquitter les 
droits lors de la déclaration: 
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: Ce motif est peu décisif. « Les enfants, dit la Revue du Note 
riat (1883, page 647, n° 6718), retueillaient dans la succes- 
sion les droits indivis de leur mère dans la communauté, c'est. 
à-diro la moitié de l'actif, déduction faite des prélèvements, 
Cette valeur se irouve-t-elle augmentée par la découverte de 
nouveaux biens ? Nullèment, Les héritiers par le partage ont-ils 
été appropriés d’une somme plus forte que celle qui leur reve- 
nait? En échange de la jouissance immédiate à laquelle ils 
avaient droit, ils ont reçu une nue-propriété d’une valeur équi- 
valente. » | 

Qui nous dit qu’étant admise la théorie de la Régie, un simple 
partage, avec stipulation d’une soulte payable par les enfants au 
- Conjoint survivant, avec accroissement par conséquent de la part 
effecuve de communauté revenant aux enfants, ne pourrait pas 
motiver des réclamations fiscales ? 

Quant au premier argument dont la Régie s’est prévalue, l’ar- 
rêt du 5 mars n’en a pas tiré parti, et v’est avec raison que les 
moüfs sur ce point gardent le silence. 

D'une part, il est équitable qu’une perception régulièrement 
opérée d'après l’état de choses existant lors du décès, à la suite 
d’une déclaration loyale, que, dans l’espèce, nul n'’osait taxer 
d’omission dans l’énumération des valeurs, ou d'insuffisance dans 
les évaluations, il est équitable que cette perception soit définitive 
à l’égard de tout ls monde. Irrévocable, elle l’est à coup sûr 
dans l’intérêt de la Régie, que l’article 60 protège contre toute 
demande en restitution. No doit-elle pas l'être aussi dans l'intérêt 
des redevables, quelles que soient les combinaisons que ceux-ci 
adoptent ensuite pour la distribution des biens? 

D'autre part, quo deviendrait avec la doctrine opposée la 
liberté des partages amiables? Il n’y aurait plus qu’un nombre 
restreint d’arrangements possibles. À tout instant on craindrait 
d'évoiller l’attention du fisc, en fournissant aux agents de nou- 
velles occasions de perdevoir. Et pourtant, à l’origine, dans Îa 
déclaration de succession, nous le supposons du moins, les droits 
du Trésor auraient été largement satisfaits. Tout cela serait en 
vain. 

- Reste la troisième considération. Ou peut y répondre que si la 
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clause a eu pour résultat de faire passer par anticipation la moi- 
tié de la communauté sur la tête des enfants, la Régie pourra 
toujours, au décès du conjoint survivant, réclamer les droits affé- 
rents à cette moitié. Mais tant que la succession dont il s’agit 
n’est pas ouverte, elle doit rester inactive. Qu'elle attende l’ou- 
verture de la succession pour réclamer l’impôt des mutations 
par décès. 


VIT. 


PROMESSE DE VENTE D'IMMEUBLES. — DROIT DE TRANSCRIPTION., — (Cass. 18 juil- 
let 1882. — Journal du Palais, 1883, p. 956). 


La doctrine et la jurisprudence sont aujourd’hui fixées sur 
la nature et les conséquences de la promesse de vente, acceptée 
par celui auquel elle s'adresse, mais acceptée sans engagement 
réciproque d'acheter. « Dans ce cas, la propriété, ainsi que les 
risques et périls de la chose, ne passent à l’acceptant que du 
jour où il a déclaré vouloir acheter ; et son droit jusque-là se réduit 
à un simple droit de créance non opposable à des tiers de bonne 
foi. » (Aubry et Rau, tome IV, 8 349). Les promesses de vente, 
en matière immobilière, échappent ainsi au droit de 4 0/0; elles 
sont pareillement exemptes de la formalité de la transcription et 
par suite du droit de 1 fr. 50 0/0 que l’art. 52 de la loi du 28 
avril 1816 a annexé au droit de mutation. 

Ces principes étant rappelés, voici la difficulté sur laquelle la 
Cour de cassation a dû statuer. 

Une promesse de vente est soumise à la formalité de la trans- 
cription. Quelle raison avait-on de procéder ainsi? Nous l’igno- 
rons. — Sans doute, les praticiens dont les parties suivaient les 
inspirations se sont mépris sur la nature de l’acte. Ils y ont vu 
peut-être sinon yne transmission actuelle, du moins une trans- 
mission conditionnelle de la propriété. Quoi qu’il en soit, la 
transcription a été effectuée. Les parties ont eu le bénéfice d’une 
publicité qui, en prévenant les tiers de l’éventualité qui pesait 
sur la propriété, assurait d’autant mieux la réalisation de la pro- 
messe de vente. 


Etait-ce le cas de percevoir le droit de 1 fr. 50 0/0 qui-est la 


rémunération fiscale de la transcription? — La Cour de cassa- 
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tion l’a admis. Aucune autre solution, selon nous, n’était pos- 
sible. 

Il est en effet de principe que le préposé doit percevoir sans 
se préoccuper de l'efficacité juridique des actes qui lui sont sou- 
mis. Il n’a pas à s’en faire juge. Il n’a qu’un devoir! Enregis- 
trer ou transcrire. Que lui importe l’utilité de la formalité qui 
s’accomplit ? 

On a fait à la solution qui a prévalu une objection tirée de ia 
combinaison des art. 3 et 12 de la loi du 23 mars 1855. L’art. 42 
frappe d’un droit fixe de 1 fr. les actes et jugements qui n’é- 
taient pas transeriptibles avant la loi nouvelle. Or, les promesses 
de vente n'étaient sûrement pas plus sujettes à publicité avant 
1855 qu’à l’heure acuelle. Elles doivent donc bénéficier du tarif 
de faveur. Elles doivent payer 1 fr. et rien de plus au lieu de 
subir le droit proportionnel de À fr. 50. | 

Si l’on avait à faire la loi, on devrait, ce nous semble, tenir 
grand compte du raisonnement qui précède. | 

Il n’est pas juste en effet qu’un acte dont la transeription lé- 
galement inutile n’a été de la part des intéressés qu’une exagé- 
ration de prudence soit plus mal traité, au point de vue de 
l'impôt, que les actes qui primitivement affranchis de toute 
publicité ont été plus tard soumis à la transcripuon. Il y a dans 
les deux cas identité de motifs. 

Mais nous sommes dans une matière que dominent des prin- 
cipes arbitraires et où il n’est guère permis de raisonner par 
analogie. L’art. 12 contient une modération de tarifs, et en 
même temps il dit quels sont les actes qui devront en profiter. 
Il renvoie à l’art. 2 de la loi, qui donne une énumération où ne 
figurent pas les promesses de vente. Donc ces promesses, au 
cas où, pour des raisons dont les parties sont souveraines appré- 
ciatrices, elles seraient transcrites, doivent payer le droit ordi- 
naire dont aucune disposition légale ne les a dispensés. 


Cu. TESTOUD. 
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LE NOUVEAU PROJET DE CODE PÉNAL POUR LE ROYAUME 
D'ITALYE ET LE NOUVEAU CODE POUR LE ROYAUME DES PAYS-BAS, 


Par M. G. Comac. 


L’attention de l’Académie des sciences morales et politiques 
a été appelée successivement à la séance du samedi 26 jan- 
. vier 4884, sur le nouveau Code pénal pour le royaume d'Italie 
présenté par M. Savelli, Ministre de la justice à la Chambre des 
députés le 26 novembre 1883, et sur le nouveau Code pénal du 
royaume des Pays-Bas voté par les deux Chambres et sanctionné 
par le roi le 3 mars 4881. | 

M. Ch. Lucas a fait hommage au nom de M. Savaelli, Ministre 
de la justice en Italie, de ce nouveau projet de Code pénal qui est 
le troisième présenté au Parlement italien depuis 14874, ce qui 
atteste l’enfantement laborieux de la codification pénale dans ce 
royaume. Ce ne sont pas assurément les lumières de l’érudition 
qui ont pu manquer à ce travail de codification ; car l’Halie est 
pour ainsi dire, une terre classique en matière de législation cri- 
minelle, Ce laborieux enfantement tient à une situation exCep- 
tionnelle compliquée de plusieurs incidents dont M. Lucas dans 
son rapport verbal a tracé l’historique. 

« Par suite, dit-il, des annexions successives dont se compose 
« le royaume d'Italie, trois Codes pénaux différents sont encore 
« appelés à le régir, et il en résulte un grave et intolérable obs- 
« tacle à son organisation judiciaire et à l'administration uniforme 
« de la justice criminelle. L’unification pénale est pour ce grand 


« royaume l'impérieux besoin de son unité politique. La difficulté 


« de la situation pour l'Italie est dans la solution du problème de 
« éette unification pénale, Des trois Codes pénaux qui y sont en- 
«core en vigueur, deux maintiennent la peine de mort, mais le 
« troisième au contraire, celui de la Toscane, en consacre l’abo- 
« lition par une expérience heureuse et prolongée. 

«Il n’y a donc que deux moyens pour l'Italie de réaliser son 
« unification pénale, c’est de rétablir la peine de mort en Toscane 
« ou d’étendre son abolition à toute l'Italie.» 
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Deux éminents jurisconsultes, MM. Vigliani et Mancini, ayant 
dans deux Codes, comme ministres de la justice, cherché la solu- 
tion du problème de l'unification pénale, le premier par le relève 
ment ds l'échafaud en Toscane, le second par sa suppression au 
contraire dans tout le royaume, M. Lucas s'attache à les suivre 
successivement dans ces deux voies opposées. 

« Dans l'exposé des motifs, dit-il, de son projet de Code pénal, 
« déposé au Sénat le 24 février 1874, l'honorable ministre Vi- 
« gliani avoua loyalement l'expérience heureuse et prolongée de 
« l'abolition de la peine de mort en Toscane, en déclarant qu’on 
« ne saurait au nom de la sécurité publique en demander le ré- 
« tablissement. Cet aveu conduisait à une conséquence qui, n’é- 
« chappa pas sans doute à sa perspicacité, celle que rétablir 
« l’échafaud, c'était répandre inutilement Île sang humain. Il 
« s’appuyait sur deux arguments, l'un, celui de la raison d’État 
« et l’autre, un précédent historique. Le premier était un ana- 
« chronisme : la raison d'État, ce mot magique qui va jusqu’à 
« légitimer l’illicite, n’a plus cours que dans les gouvernements 
« absolus, et à notre époque dans les pays libres, la seule raison 
« à invoquer, c’est celle que l'histoire, la morale et la philosophie 
« peuvent avouer. 

« Le précédent historique, poursuit M. Lucas, dont M. Vigliani 
« eroyait devoir 8e prévaloir, c'était celui de la Prusse qui, après 
« Sadowa, avait, au nom de l'unification pénale, rétabli la peine 
« de mort dans quatre États de la Confédération du nord sans 
« tenir compte des résultats d’une heureuse expérience et du 
« prix qu'attachaient ces États à la continuer. L'autorité de ce 
« précédent n’était pas admissible. Le procédé de la Prusse avait 
« soulevé une réprobation générale parmi les jurisconsultes alle- 
« mands qui blämaient vivement la consécration de cette mesure 
« proposée dans le projet de Code pénal pour la Confédération du 
« nord de l'Allemagne. L'Académie n'a pas oublié peut-être la 
« communication par laquelle je m’associais énergiquement à la 
« protestation des jurisconsultes allemands. J'y réfutais d’abord 
« la prétention d'assimiler l’État fédératif à l’État monarchique 
« sous le rapport du besoin impérieux de l'unification pénale. 
« L’unification pénale ne s’imposait qu’à l’État monarchique en 
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« raison de son unité politique; mais dans le système fédératif 

« où chaque État avait son autonomie, il fallait au contraire res- 
« pecter dans chacun la liberté d’initiative et entre tous le stimu- 
« lant d’une ingénieuse émulation pour le perfectionnement de 
« la législation criminelle, et dans l'intérêt du développement 
« progressif de la civilisation. C’est ainsi que l’avait conçu la 
« Confédération suisse en Europe, et en Amérique la grande 
« Confédération des États-Unis, où la législation criminelle avait 
« dû ses progrès à l’autonomie et à la liberté d'initiative des 
« États confédérés. 

. &« La réprobation générale des jurisconsultes allemands avait 
« exercé une telle influence sur le Conseil fédéral qu'il se pro- 
« nonça aux deux premières lectures du projet de Code pénal 
« coùtre le rétablissement de la peine de mort, et si malheureu- 
« sement il se déjugea à la troisième lecture, ce ne fut du moins 
« qu’à la majorité de neuf voix. Ce précédent était donc loin 
« d’avoir l’autorité morale dont M. Vigliani voulait se prévaloir 
« devant le Sénat italien. 

« Le vote du rétablissement de l’échafaud en Toscane, com- 

« baitu par une imposante et éloquente minorité qui comptait 
« dans ses rangs plusieurs illustrations de la magistrature italienne 
« souleva en Toscane les vives protestations des municipalités, 
« des assemblées provinciales et des réunions populaires, et ce 
« mouvement d'opinion s’étendit même en dehors de la Toscane, 
« aux barreaux et aux universités de l'Italie qui s’attristaient de 
« voir ainsi rétrograder la civilisation italienne. 

« Par suite de la chute du ministère dont il faisait partie, 
« l’honorable M. Vigliani, continue M. Lucas, eut pour succes- 
« seur au département de la justice, mais n’y pouvait pas avoir 
« pour continuateur l'illustre Mancini qui devait en partie sa 
« grande renommée à la motion abolitive qu'il avait fait voter à 
« Turin en 1865, par la Chambre des députés, sous l’impression 


« de son éloquente initiative. Toutefois, alors même que M. Man- 


« cini n’y eût pas été porté par ses précédents personnels, l’im- 


« popularité du procédé de rétablissement de la peine de mort. 


« en Toscane, suivi par M. Vigliani pour réaliser l'unification 
« pénale, imposait à M. Mancini la présentation d’un nouveau 
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« Code pénal maintenant en Toscane, et généralisant en Italie, 
« la suppression de l’échafaud. 

. «Ge fut le 25 novembre 1876 que M. Mancini déposa à la 
« Chambre des députés le premier livre de son projet de Code . 
« pénal sur les peines, qui étendait à toute l'Italie l’abolition de 
« la peine de mort avec les modifications qui devaient en 
« résulter dans l’échelle pénale. À la séance du 28 novembre 
« 4877, la Chambre des députés vota à une grande majorité 
« l'unification pénale par l’abolition de la pe de mort dans 
« tout le royaume. » 

Ce vote de la Ghambre des députés constituait un conflit entre 
les deux Chambres, dont l’une, le Sénat, prescrivait le rétablis- 
sement de la peine de mort en Toscane, tandis que l’autre en 
prononçait l'abolition dans toute l'Italie. | 

M. Lucas caractérise la gravité de cé conflit parlementaire. 
« Cette situation, dit-il, qui s’aggravait encore par les complica- 
« tions des crises ministérielles et des événements politiques, 
« commandait nécessairement une cerlaine temporisation et une 
« grande réserve pour laisser aux opinions dissidentes une pé- 
« riode d’apaisement. 

« Pendant le cours des débats législatifs, du moment où la 
« question du maintien ou de la suppression de la peine de mort 
« était soumise aux délibérations du Parlement, l’exécution des 
« condamnations à mort avait été suspendue dans le royaume. 
« Cette abstention devait nécessairement se prolonger en face du 
« conflit parlementaire. Mais en 4879, sous l'impression de l’in= 
‘« dignation générale que souleva l’attentat de Passamante contre 
«le roi Humbert, la question d'exécuter le régicide produisit 
« une vive controverse dans la presse. L’horreur qu’inspirait cet 
« attentat était la même pour tous; mais la manière d’envisager 
« l’efficacité d’une exécution capitale excitait de profonds dissen- 
.« timents. Envisageant l’état des choses avec la fermeté d’un 
« esprit calme et d’une âme magnanime, le roi, voulant que 
« devant le conflit parlementaire relatif à la peine de mort la 
« situation restât après l’attentat ce qu'elle était avant, refusa sa : 
« signature à l'exécution de l’arrêt de mort. L’échafaud ne put 
« donner au fanatisme du régicide le piédestal et l’auréole du 
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« martyre, et Passamante ne fut plus qu’un assassin vulgaire dont 
« nul ne songea à renouveler lattentat. » 


Après avoir montré que l'intérés de son unité politique devait : 


promptement rappeler l'Italie à ka préoccupation de limpétieux 
besoin de son unification pénale, M. Lucas poursut  aïasi : 
« M. Mancini n'ayant présenté à la Chambe des députés que le 
e premier livre du Code pénal voté par elle et généralisant en 
« Htalie la suppression de Féchafaud, M. Zanardelli, miniswe de 
« ls justice, avait par des études ultérieures achevé la rédaction 
« de ce projet de Code. L’impression en état même terminée, et 
«honorable ministre Zanardelli allait le déposer à la Chambre 
« des députés, lorsqu'un changement ministériel lui donna pour 
« successeur au ministère de la Justice, M. Savelli. 

« C’est ce travail de son prédécesseur auquel il rend mn hom- 
« mage déhcat et mérité que Fhonorable ministre M. Savelli à 
e« présenté à la Chambre des députés le 26 novembre dernier, 
« sauf quelques modifications dont il donne les motifs dans un 
« court rapport qui les précède. Le nouveau projet dé Code pénal 
« présenté le 26 novembre dernier, à la Chambre des députés', 
«est donc le projet Zanardelli avec le rapport de Savelli 


« qui le précède et avec l’annexe du premier Hvre déposé en 


« 1876 par M. Mancini à la Chambre des députés, et voté 
« par elle le 28 novembre 1871. 

« Si l’on a souvent reproché, dit M. Eucas, et non séns raison, 
« aux criminalistes italiens, d’avoir dans leurs savants travaux 
« sur la législation criminelle un peu trop négligé l’étude de la 
«théorie de l’emprisonnement, ce reproche serait aujourd’hui 
« immérité, ainsi que l’atteste la renommée des deux célèbres 
« revues publiées depuis plusieurs années, l’une avec le titre de 
e Revue de droit pénal sous la direction de M. Eucchini, professeur 

# Depuis plus de trois mois que ce projet de Code a été déposé à Ja 
Chambre des députés, la commission chargée de son examen n’est pas en- 
core constituée. Ce fait si regrettable, et sans précédent dans les annales 
parlementaires, demande une explication qu’on peut attendre sans doute de 
la Revue pénale publiée à Florence, car cette revue a déjà inséré une remar- 
quable lettre de son savant directeur sur les entraves que le système parle- 


mentaire, par les lenteurs de sa discussion, apporte en Europe au dévelop- 
pement progressif de la codification pénale, 


oo <q <q mme RE 


PROJET DE CODE PÉNAL ITALIEN, 475 


« à F’université de Bologne, et autre avee celui de Revue de la 
« discipline des prisons, sous la direction de M. Beltrani Scalia, 
« directeur général des prisons d’ltalie. Le nouveau projet de 
« Code pénal lui-même en porte un heureux er sigmficatif témoi- 
« gnage. L'ensemble de ee projet de Code pénal Re saurait être 
« l’objet dans un rapport verbal d’un examen critique qui me per- 
« mettrait d'y trouver beaucoup à Iouer sans aller nésmmoins 
«jusqu’à une approbation sans réserve. J’imdiquerai toutefois 
« dans l’ensemble de ce projet de Code pénal, puisque l’occasion 
« m’en ést offerte, une tendance heureuse et accentuée vers urre 
« transformation qui m'avait paru dès 4827 devoir être ha vote 
« nouvelle dans laquelle devait entrer la codification de }x Kgis- 
« fation criminelle en substituant à la classification st compliquée 
« des peines capitales et infamantes, 4 théorie de l’emprisome- 
«ment préventif, répressif et pénitentiaire, basée sur alliance 
« des deux principes de l’intimidation et de l'amendement. Ce 
«qui put paraître d’abord une grande témérité se. rapproche 
« chaque jour des aspirations de l'application pratique, ainsi que 
«. je l’ai déjà signalé dans une communication à l’Académie du 42 
« mars 4881, relative à la publication du nouveau Code pénal du 
« royaume des Pays-Bas, et ainsi que je suis heureux d’avoir à 
« le signaler encore dans le nouveau projet de Code pénal italien. 
« Toutefois à l'égard du nouveau Code pénal du royaume des 
« Pays-Bas si remarquable et si justement remarqué et auquel 
« jattache un intérêt si sympathique en raison de son esprit pro- 
« gressif, je répéterai que je ne suis pas suffisamment rassuré sur 
« quelques mécomptes auxquels peut l’exposer une aspiration 
« excessive à l'originalité et une tendance à devancer par les ins- 
« pirations de la méditation les indications plus sûres de l’obser- 
« vation pratique. Le nouveau projet de Gode pénal italien me 
« semble avoir apporté dans la voie du progrès plus de réserve et 
« de sagesse pratique, surtout en s’abstenant de suivre le Code 
« néerlandais dans la part exagérée qu'il a faite au régime 
« cellulaire. | 
_ «Je suis plus disposé à louer, dans le code néerlandais le 
« mérite de l'initiative que celui du véritable rôle de la théorie 
« de l’emprisonnement dans la codification pénale. 
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« Je crois, dit M. Lucas, m'être renfermé dans le cadre de 


« ce rapport verbal relatif à l’enfantement laborieux de la codi- 
« fication pénale en Italie depuis 4874, qui avait pour objet 
« d'en exposer les difficultés exceptionnelles, d'en suivre les 
« différentes phases, d’en constater les incidents parmi lesquels 
«s’est produit le plus grave qu’on eût à craindre, celui d’an 
« conflit parlementaire entre les deux Chambres se prononçant, 
« l’une pour le rétablissement de l’échafaud en Toscane, et l’autre 
« au contraire pour sa suppression générale dans tout le royaume. 
« Mais du moment où le Gouvernement, par le nouveau projet 
« de Code pénal présenté le 26 novembre à la Chambre des dé- 
.« putés, vient d’adhérer définitivement à la seconde solution, 
« l'Italie confiante dans le patriotisme éclairé du Sénat peut 
« espérer qu’elle touche enfin au moment de voir se réaliser son 
« unification pénale par la solution la meilleure, celle qui au 
« lieu de faire rétrograder sa civilisation y réaliserait au contraire 
« un grand progrès humanitaire pour l’honneur de son avenir. » 
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L’honorable M. Aucoc, qui préside au Ministère de la justice 
avec un zèle si actif et si éclairé, les travaux de la Société de lé- 
gislation comparée dont les publications ont déjà rendu de si 
grands services à la seience, dépose à la même séance sur le 
. bureau de l’Académie la traduction en français du Code pénal 
du royaume des Pays-Bas, du 3 mars 1881, volume imprimé 
aux frais de l’État sur la proposition du Comité de législation 
étrangère et avec l'autorisation de M. le Garde des sceaux. Ce 
Code a été non-seulement traduit, mais annoté, dit M. Aucoc, par 
M. Willem-Joan Wintgens, avocat, à la Haye, attaché au Minis- 
‘ère de la guerre et la traduction a été soumise à la révision du 
savant M. Dareste, membre de l’Institut de France et de la Cour 
de cassation, auquel l’auteur a témoigné sa gratitude par la 
lettre suivante imprimée en tête du volume : 

« Monsieur le Conseiller, 

« Vous avez bien voulu revoir cette traduction du Code pénal 

« des Pays-Bas, que le Comité de législation étrangère honorait 


1 4 vol. in-8, Imp. nat., F. Pichon, éditeur. 
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« de son patronage. Je sais tout ce que je dois à vos précieux 
« conseils. Je vous prie d’agréer l'expression de ma vive gratitude. 
« et de mes sentiments respectueux. » W.-J. WintTGens. 


* M. Aucoc rappelle que le Code pénal français de 1810 fut 
introduit en Hollande, en même temps que les autres Codes fran- 
çais, par un décret impérial du 4° mars 1811. 

Mais dès que la Hollande eut recouvré son indépendance, au 
mois de décembre 1813, un des premiers actes du nouveau gou- 
vernement fut de décréter le maintien seulement provisoire de 
ce Codeen y introduisant plusieurs modifications. Bientôt après, 
ja loi fondamentale du 29 mars 4814 prescrivit la rédaction d’un 
nouveau Code pénal qui se fit longtemps attendre, puisqu’elle ne 
s’est réalisée que le 3 mars 1881, date à laquelle le nouveau 
Code pénal voté par les deux Chambres fut sanctionné par le roi. 

On lit dans la courte introduction à ce Code : « Quoique promul- 
« gué le 3 mars 1881, le nouveau Code pénal ne doit entrer en vi- 
« gueur qu’au jour qui sera déterminé par une loi ultérieure. 

« Les rédacteurs du nouveau Code pénal des Pays-Bas ont 
« voulu faire une œuvre originale et nationale. Sans mécon- 
« naître le mérite du Code de 1810 qui fut un progrès à cette 
« époque, ils ont voulu traduire en loi les principes aujourd’hui 
« reconnus et proclamés par les plus célèbres criminalistes, et 
« donner en quelque sorte le dernier mot de la science du droit 
« criminel en 1884. Les peines infamantes sont supprimées. Il 
« en est de même de la distinction entre les délits et les crimes. 
« Toute infraction constitue un délit ou une contravention. Les 
« circonstances atténuantes n'existent plus. Par contre le mini- 
« mum de la peine est réduit à sa plus simple expression et uni- 
« formément dans tous les cas. La peine fondamentale est l’em- 
« prisonnement cellulaire. Les autres peines sont la détention 
« ou emprisonnement simple et l'amende. Nous ne parlons pas 
« des peines accessoires. | 

« Le régime cellulaire est tempéré par l’admission du système 
« de la libération conditionnelle et révocable. 

« Les conditions de l’imputabilité sont rigoureusement déf- 
« nies. La tentative n’entraine plus la même peine que le délit 


« consommé, cette peine est toujours diminuée d’un tiers. » 
XIIL. 12 
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M. Aucoo appelle l’attention sur ce fait que le législateur néer- 
landais a réussi à réunir en 475 articles toutes les dispositions 
pénales en vigueur à l’exception des lois fiscales et militaires. 
C'est donc un travail complet et qui mérite bien le nom de Code. 
Roste à savoir jusqu’à quel point l’expérience donnera raison au 
législateur néerlandais et justifiera ses innovations. Cette expé- 
rience n’a pas encore commencé, car le nouveau Code ne peut 
être mis en vigueur avant que le pays soit complètement pourvu 
de prisons cellulaires. Mais elle ne saurait tarder longtemps, et, 
dès à présent, il a paru utile de faciliter au public français l'étude 
d’une œuvre aussi remarquable à tous égards. (G. CONIAC. 


DE L'IMPORTANCE ÉT DE LA DIFFICULTÉ DE L'APPRÉ- 
CIATION DU FAIT, 


Par M. Saincrrzatra, avotat à Bruxelles, 
Ancien ministre des travaux publics de Belgique, 
membre de la Chambre des Représentants. 


UN CAS INTÉARSSANT. 

Comme toutes les autres sciences, le droit doit être sans cesse 
à l'étude. Si la vérité a des lois, le droit n’a que des règles. Il 
ne crée point le mouvement social, sa tâche est de le régulariser. 
Îl doit marcher du même pas et le soutenir en l’éclairant. S'il 
s'attarde, il le ralentit, le gêne, le fait dévier. L'histoire ne le 
montre que trop : une législation surannée, une jurisprudence 
sans flexibilité, no sont pas les moindres fléaux d’une société, 

Plus la vie sociale devient active, complexe, scientifique, plus 
la connaissance exacte du fait devient nécessaire, et aussi, diffi- 
elle, aux gens de droit. 

Les Chambres modernes valent mieux que les anciens 
Conseils. A côté des hommes instruits du droit commencent de 
venir sièger quelques hommes fnstruits du fait, De l’échange de 
leurs observations et de leurs idées naissent des transactions, pas 
toujours élégantes, souvent heureuses, entre les exigences noue 
volles du fait et les traditions respectables du droit. On peut, 
dans les lois contemporaines, reprendre des incorrections, des 
lacunes, parfois des excès. I! est impossible de nier qu'elles ne 
soient, mieux que leurs aînées, faites à l’image de la société. 

Dans la magistrature, les juristes sont sans presque de contre- 
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poids. Les tribunaux élus par le commerce n’ont quelque mince 
autorité qu'en matière maritime. Les autres forces sociales n’ont 
aucun représentant. Les experts, souvent désignés sans sagacité, 
étroitement confinés dans des besognes matérielles, n’exercent 
d'aillears qu’une influence de second ordre. Le droit règne sans 
partage, s'entôte de ses précédents, se rebelle contre les nou- 
veautés économiques. 

Il y à un très intéressant exemple de la tutte persistante du 
fait ot du droit, du fait se développant et 3e caractérisant avec 
uné énergie croissante, du droit se refusant à consacrer le fait et, 
dans sa résistance, allant jusqu’à méconnaître ses plus anciennes 
et ses plus claires théories. 

Je veux parler du contrat de transport : d’abord, du transport 
des choses par les chemins de fer, des clauses par lesquelles les 

administrations, en de certains cas et à de certaines conditions, 
déclinent la garantie de la perte, de l'avarie, du retard, de la 
résistance obstinée des juristes à l’usage de ces clauses, des contre- 
sens commis au cours de cette résistance ; puis, du transport des 
voyageurs, des dommages-intérêts alloués en cas d'accident, d’une 
confusion complète entre la responsabililé et la garantie, de 
solutions aussi contraires à l’ équité qu’à la raison. 

Je montrerai comment l'analyse incomplète et inattentive du 
fait conduit à conâtruire des théories de droit qui, réflexions faites, 
se trouvent acculées à la contradiction des principes. 


I. 


DU TRANSPORT DES CHOSES. — RÉSPONSABILITÉ ET GARANTIE 
| DU VOITURIER, 
Clauses élisives el clauses limilalives. 

Rien ne se fait de rien. Tout ce qui est produit coûte. Tout ce 
qui coûte se vend. Tout ce qui s’achète doit être payé. Voilà des 
maximes dont il est bon de se souvenir, quand on étudie un pro- 
blème de droit commercial. 

Lorsqu’ane chose parvient à l’arrivage, telle qu’elle était au 
départ, cela semble tout simple. On oublie qu’à côté du déplace- 
ment, il y a eu la garde et la conservation de la chose. Parce 
qu’on paie du tout un prix non décomposé, on incline à croire 
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que les soins accessoires ne coûtent rien au voiturier ct qu'il les 
donne. Grande est la méprise. Cet ensemble de constatations, de 
précautions, de soins, d’écritures, qui défend la chose de la perte 
et de l’avarie, dépense du matériel, du travail, du temps. Cela 
compte, et pour beaucoup, dans le prix de revient du transport. 
Le voiturier qui, faisant ces frais, n’en serait pas remboursé, 
courrait à la faillite. 

En d’autres termes, les biens incorporels s’achètent, se vendent, 
se paient comme les autres. Vous voulez du confort, de Ja vitesse, 
de la sécurité. On ne peut produire ces biens qu’à prix d'argent. 
Payez-les, vous les aurez; vous n’en voulez pas, ou vous n’en 
voulez pas au prix qu’on en demande, soit, personne n'est con- 
traint d'acheter. 

Dans tout ce débat, si long et si obstiné, entre les administra- 
trations de chemins de fer et leurs clients, la magistrature n’a vu 
et entendu que les amateurs de garantie. Elle a ni aperçu ni 
interrogé les autres. 

Or les autres sont nombreux, beaucoup plus nombreux, beau- 
coup plus importants que ceux qui se plaignent et qui réclament. 

Il y a, d’abord, ceux dont les envois ne peuvent ni se perdre ni 
s'avarier. Un chargement homogène et complet peut être égaré ; 
il ne peut pas être perdu. La plupart des matériaux ne peuvent 
être avariés. Terres, minerais, charbons, pierres brutes, briques, 
bois en grume, fontes, etc., n’ont rien à craindre des intempérics. 

11 y a ensuite ceux qui trouvent le prix de la garantie trop élevé 
et qui préfèrent s’adresser à un assureur autre que le voiturier 
ou rester leur propre assureur. 

Il y en a, enfin, à qui il suffit de la garantie contre de certains 
périls spéciaux ou jusqu'à concurrence de certaines mesures. 

Pourquoi réglerait-on le trafic de la sécurité autrement que 
celui de la vitesse et du confort ? On laisse monter dans les voi- 
tures de seconde classe, les voyageurs qui ne veulent pas acheter 
des tickets de première. On crée des trains d’une sage lenteur à 
l'usage de ceux qui ne veulent ou ne peuvent acheter de la 
grande vitesse. Pourquoi infligerait-on la dépense de la garantie 
à qui la trouve inutile ou trop chère ? 

Il n”y a aucune raison de restreindre, en matière de transport, 
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" la pleine liberté qu’en toutes les autres matières on laisse si 
judicieusement aux intéressés. Le transport est une industrie 
aussi digne de développement et de progrès qu'aucune autre. 
Le législateur de 4808 n’a nulle part manifesté l'intention de la 
mettre hors la loi commune. Les formules légales des contrats 
ne fixent les droits des parties qu’à défaut de stipulations spéciales 
qui y dérogent. La férmule légale du contrat de transport n’est 
pas autre. Si elle met la perte et l’avarie à la charge du voiturier, 
c’est sauf dérogation. Et, pendant un long temps, les conditions 
et les prix de la garantie ont été débattus, absolument comme 
les degrés et les prix de la vitesse. 

Mais, viennent les chemins de fer, et, avec eux, des voyageurs 
de toutes les classes, des marchandises de toutes les natures, de 
toutes les valeurs, dans toutes sortes de conditions, pour être 
transportés d’après des modes différents. Les administrations ne 
tardent pas à constater que, dans le coût de tous ces genres de 
transport, 1] y a un élément commun et des surcroits spéciaux. 
Aussitôt se pase, devant elles, la question de savoir par qui elles 
se feront rembourser ces surcroîts spéciaux de dépense. La 
solution naturelle et rationnelle est de les demander à qui en 
profite. Elles vendent donc à des prix spéciaux, formant surtaxes, 
le confort, la vitesse, etc. 

Ainsi, quant aux choses, on les transporte à grande vitesse 
ou à petite vitesse, par le matériel commun ou par un matériel 
spécial, à charge homogène et complète, ou à charge hétérogène 
et incomplète, emballées ou en vrac, en wagon couvert ou en 
wagon découvert, avec bâche ou sans bâche, avec une seule et 
même lettre de voiture ou avec cinquante lettres de voiture 
diverses - fallait-il ne fixer qu’un seul et même prix pour tous ces 
genres si différents de transport ? 

L’hésitation n’était pas possible ; il a fallu proportionner les 
prix aux besognes. 

En ce qui concerne particulièrement la perte el l'avarie, était- 
il possible de soumettre au même tarif les marchandises qui ne 
peuvent être détruites ou avariées que par un accident de train, 
comme les minerais, et celles qui peuvent l’être de diverses ma- 
hières, comme les ballots de tissus, les marchandises réfractaires 
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aux imtempéries et les marchandises sujettes à de promptes et 
graves détériorations, les fers en barre et les grains ; les charges 
complètes et homogènes qui ne peuvent guère être perdues et les pe- 
tits paquets ; les envois de grande valeur et les envois sans presque 
de valeur, les plis de titres au porteur et les boîtes de gants ? C'eût 
été, on en conviendra, d’une extrême iniquité. 

Les administrations ont donc pris la résolution, honnête autant 
qu'habile, de faire payer les garanties, comme les autres éléments 
du transport, par qui en use et dans la mesure où l'on en use, 
Elles ont, à l’origine, procédé par voie de traités particuliers 
débattus avec leurs clients. Mais bientôt, sur les réclamations 
des expéditeurs, les traités particuliers leur ont été interdits et 
il leur a été prescrit de recourir à des règles générales. 

C’est alors qu'elles ont inséré dans leurs règlements et tarifs 
des clauses élisives et des clauses limitatives de la garantie. 

Par les premières, les administrations offrent à ceux de leurs 
clients qui, d'avance, renoncent à toute garantie ou se contentent 
de quelques chefs de garantie, des réductions de prix propore 
tionnelles. 

Par les autres, les  utietatone, acceptant le principe de la 
garantie, en limitent les effets. 

Aux dommages-intérèts de droit, elles substituent des indem- 
nités conventionnelles, mais en ajoutant qu’elles se tiennent pour 
obligées d'assurer à leurs clients telles indemnités qu'il leur plaira 
de fixer, et notamment, bien entendu, le paiement d’une prime 
proportionnelle. 

En résumé, le chemin de fer dit aujourd’hui à son client: 
« Aux prix pleins de mon tarif correspond la garantie de droit. — 
Ne voulez-vous d'aucune garantie? — Je vous fais un rabais. — 
Voulez-vous d’une garantie, mais d’une garantie moindre que la 
garantie de droit? — Je réduis mon prix. — Voulez-vous d’une 
garantie extraordinaire? — Je vous la vends, mais pour un prix 
plus qu'ordinaire. » | 

‘ Qu'y a-t-il là de nouveau, d'étrange, d'illicite? 

N'est-ce pas ce qui se fait en toutes matières de contrats et ce 
que faisaient, avant le chemin de fer, le Ier le batelier, le 
messager ? 
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Mais on ne trouve pas toujours de premier jet l'expression 

exaote d’une idée. 

Les administrations ont eu le tort de parler de responsabilité 
au lieu de s6 borner à parler de garantie et, arrivant des pertes 
ou avaries causées par leurs agents, d’opposer les clauses élisives 
ou limitatives de la garantie dans des cas de responsabililé *, 

Aussitôt, auteurs, professeurs, magistrats, d'écrire, d'enseigner, 
de juger que les clauses élisives ou limitatives de la raspansae 
bilité des chemins de fer sont nulles de plein droit comme 001 
traires à l'ordre publio. 

Il y avait cependant à distinguer deux ordres d'idées et de 
faits parfaitement indépendants l'un de l'autre, 

S'il est exact de dire qu'on na peut; d'avance, stipuler qu'on na 
répondra pas de ses fautes délictuelles ou de son dol; qua la ré- 
paration du dommage causé par une faute délictuelle ou par un 
dol est d'ordre public; que la responsabilité doit rester entière ; 


1 En droit moderne, on dit que chaoun est responsable du dommage qu'il & 
causé par son fait (art. 1383), responsable du dommage causé par le fait des 
personnes dont il doit répondre (art. 1384), responsable du dommage causé 
par l'animal dont il est propriétaire ou dont il se sert (art. 1385), respon- 
sable de la ruine du bâtiment dont il est propriétaire (art. 1388), oivilemont 
responsable des délits commis par les personnes dont on répond (art, 194, 
216 et suivants, Inst, orim.); mais, quand il s’agit du tort fait par l’inexé— 
cution d’un contrat, c’est des mots garant, garantie, garantir, que se sert 
presque toujours la loi moderne. Le vendeur doit à l’acheteur la garantie 
de la possession paisible de la chose vendue (art. 1625) et la garantie des 
défauts cachés de cette chose (art. 1641). Le ballleur doit au preneur la ga- 
rantie da tous les vices ou défauts de la chose louée qui en empéchent l'usage 
(art, 1721). Les cohéritiers demeurent respectivement garants les uns envers 
les autres des troubles et évictions (art, 884), Ils se doivent, dans de certains 
cas, la garantie de la solvabilité des débiteurs (art. 886). Les tireurs et les 
endosseurs d'une lettre de change sont garants solidaires de l'acceptation et 
du payement à l'échéance (art. 118). Nous parlons du quod plerumque ft. 
Les rédacteurs des Godes ant cependant, eux-mêmes, parfois employé le mot 
responsabilité dans le seps général emhrassant la garantie, Ainsi, dans le 
Code civil, les voituriers répondent non-seulement de ce qu'ils ont déjà reçu 
dans leurs bâtiment ou voiture, sont responsables de la perte et des avaries 
(art. 1733 et 1784), tandis que le Code de commerce dit que le voiturier est 
garant do l'aprivée, garant dos avariss, garant deg faits do FRERES 
(art, 07, 08, 99, 408). a 
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il est inexact de dire que l’on ne peut d’avance stipuler l’exoné- 
ration de la garantie ouverte par des fautes contractuelles ; — 
pareille stipulation étant autorisée de la façon la plus formelle 
par le droit moderne aussi bien que par le droit ancien ; — il est 
inexact de dire que semblable clause est contraire à l’ordre pu- 
blic, puisque l’ordre public ne saurait être mis en question dans 
un débat de pur intérêt privé ; il est inexact de dire que les stipu- 
lations élisives ôu limitatives de la garantie sont nulles ; en toutes 
matières de contrats, elles sont valables. | - 

Ïl fallait donc faire remarquer aux administrations que leurs 

clauses étaient conçues en termes trop généraux, qu'elles. n'é- 
taient licites qu’en ce qui concernait la garantie et ne pou-. 
vaient être opposées quand il s’agissait de responsabilité. 
L'emploi de termes impropres a conduit à de fausses applica- 
tions des règles. | 
* Il faut rappeler les principes. Par responsabililé, on entend le 
lien de droit qui jaillit de la faute délictuelle, c’est-à-dire de l’a- 
_gression dommageable et injustifiable du droit d'autrui. Par ga- 
rantie, il faut entendre le lien de droit qui naît de la faute con- 
tractuelle, du manque d’exécution de la promesse faite. 
Le dol est assimilé à la faute délictuelle, parce que la malignité 
expulse la bonne foi, que, là où il n’y a pas bonne foi, il n'y a pas 
de contrat, parce que, comme l’a dit Bigot Préameneu: « le dol 
établit contre celui qui le commet une nouvelle obligation diffé- 
rente de celle qui résulte du contrat. » 

C'est une loi d'ordre public qui fait la responsabilité ; c'est le 
contrat qui fait la garantie. On ne peut opposer un pacte à la loi, 
parce qu’on ne peut faire prévaloir des intérêts privés contré 
l'intérêt public; on peut substituer une convention à une formule 
légale de contrat, la volonté réelle des parties à leur volonté pré- 
sumée, des dommages-intérêts convenus aux dommages-intérèts 
de droit, parce que ce ne sont là qu’affaires privées. 

En toutes matières de contrats, les parties ont pleine et entière 
liberté de convenir, à leur gré et à leur guise, des suites du 
manque d’exécution par l’une d’elles de ce qu’elle a promis, 
. En d’autres termes, les pactes par lesquels les parties éliminent 
de leurs papports juridiques la garantie définie dans la formula 
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” légale du contrat, la modifient, l’augmentent ou la diminuent, 
ces pactes sont parfaitement licites. 

Il n’est pas nécessaire d’en fournir d’autre preuve que l’inser- 
tion de la clause pénale parmi les pactes autorisés par le Code 
Napoléon. La clause pénale n’est autre chose que le règlement 
conventionnel des dommages-intérèts dûs par celui qui, de 
bonne foi, manque d’exécuter le contrat principal. Elle n’est pas 
dûe, quand l’inexécution de ce contrat résulte d’une cause étran- 
gère, du vice propre de la chose, d’un cas fortuit, d’une force 
majeure. Elle ne libère pas celui qui a commis un dol. Elle es-._ 
due, dans toutes les fois et dans les fois seulement, où celui qui a 
promis, manque, de bonne foi, à sa promesse. Elle implique donc 
la faute réputée imputable, et cela sans distinction ni restriction. 

La disposition de l’article 1152 du Code civil, édictant que 
« lorsque la convention porte que celui qui manquera de l’exé- 
culer payera une certaine somme à titre de dommages-intérêts, 
il ne peut être alloué à l’autre partie une somme plus forte ni 
moindre, » cette disposition est générale. Que la somme stipulée 
soit d’un centime ou d’un million de livres sterling, il n'importe 
pas. La clause est licite dans l’un aussi bien que dans l’autre cas. 

La clause pénale suffit donc à prouver qu'il est parfaitement 
licite de stipuler qu’on ne sera pas garant des fautes contrac- 
tuelles de soi-même ou de ses employés. 

C’est ce qu'a fini par reconnaître la Cour de cassation de Bcl- 
gique, après une série d'évolutions dont l’étude est du plus haut 
intérêt. 

En 1869, la Cour d'appel de Bruxelles décide que les condi- 
tions générales des tarifs ont force de loi comme HRERe ad- 
ministralif. | 

La Cour de cassation refuse de poser le débat sur ce terrain ?. 
Élle juge que les conditions générales des tarifs ne sont obliga- 
toires qu'à titre de contrat. Mais, confondant la garantie avec 
la responsabilité, elle ajoute que ces conditions générales ne 
peuvent soustraire le voiturier à la responsabilité de sa faute ni 
à la responsabilité de la faute commise par ses préposés dans 


1 Arrêt d'appel du 24 mai 1869. 
à Arrêts du 4 février 1870, 
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l'exercice des fonctions auxquelles il les a employés. « La pro- 
tection à laquelle les intérêts des -expéditeurs ont droit leur est 
garantie par un principe d'ordre public. n 

La Cour ne tarde pas à concevoir des doutes sur la justesse de 
cette dernière idée. En 1872 ‘, elle proclame que « le contrat se 
forme par le fait de l'expédition de la marchandise sous le régime 
des tarifs et que la limitation de la responsabilité pour le cas 
d’'inexécution du contrat est licite, » 

En 1874 , elle fait un pas de plus et juge que « le relief de 
responsabilité est obligatoire jusqu’à preuve de dol ou de faute 
lourde. » « Attendu, dit l’un des arrêts :, que la clause de non ga- 
rantie, en lant qu’elle n’a pas pour effet d'affranchir l’adminis- 
tration des conséquences de son dol, n’a rien d'illicite; il est 
permis, en effet, de convenir qu'un débiteur sera tenu de plus ou 
moins de soins que n’en exige en général la nature du contrat, et 
les faits entachés de dol sont les seuls. dont les parties ne pour- 
raient, sans léser Ja morale, décliner d’avance la responsabilité. » 

En 1878, on trouve la vraie formule de la décision et de ses 
motifs. « Attendu que l'art. 4152 du Code civil consacre un 
principe général applicable en matière de transports ; que l’État 
a pu régler, d'avance et à forfait, les conséquences de l’inexé- 
cution du contrat, dans les cas qui engagent sa responsabilité, 
ce qui suppose l’existence d’une faute; que ce forfait ne peut 
cesser d'être obligatoire, par cela seul qu’une faute est cons- 
tatée *. » | 

Et, enfin en 1879, on en arrive à désavouer l'assimilation de 
la faute lourde au dol et à énoncer la règle définitive, 

« Considérant que l’art. 1152 du Code civil permet de fixer à 
« forfait, d’une manière absolue, toutes les conséquences dom- 
« mageables de l’inexécution du contrat, et quelle que soit la 
« cause de cette inexécution, sauf le cas de dal. 

« Considérant que des énonciations du jugement, il résulte que 


1 Arréts du 8 février 1872, du 30 mai 1872, du 95 juillet 1872. 
2' Arrêts du 7 mai 1874, du 30 novembre 1876, | 
# Arrêt du 26 octobre 1877. 

+ Arrêt du 27 décembre 1877. 
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« Ja pe ré de la laine dont il s'agit n’est dûe qu'à la faute 
« de l'État :. 

Mais cette ie de la Cour de cassation de Belgique n’a été 
partagée ni par la Cour de cassation de France ni par la majorité 
des auteurs et des professeurs. Il a bien fallu faire la part de l'art. 
4152, mais on s’est ingénié à la faire insignifiante et voici ce 
dont on est accouché, non sans douleurs. | 

On avait dit d’abord : « Il n'est pas permis, au moyen du con- 
trat d'assurance ou de tout autre pacte de stipuler d'avance 
l'impunité de ses fautes. » On a dit ensuite : « Si une clause 
semblable ne peut avoir pour effet d'affranchir les compagnies 
de la responsabilité des fautes commises par elles ou leurs agents, 
elle a, du moïns, pour résultat, en opposition aux règles ordi- 
naires on matière de transport, de mettre la preuve de ces fautes 
à la charge du propriétaire de la marchandise. » 

C'est de fautes contractuelles qu'il s’agit, puisque pour joe 
fautes délictuelles, la preuve est de droit et sans qu'il soit besoin 
d'aucune stipulation, à la charge du propriétaire de la marchan- 
dise. Il eût donc fallu se servir du terme Jaime, non du terme 
responsabilité. | 

Pour plus de netteté, je le rétablis dans le texte et je lis : 

« Si une clause semblable ne peut avoir pour effet d’affranchir 
les compagnies de la garantie des fautes commises par elles ou 
par leurs agents, elle a du moins, pour résultat, en opposition 
aux règles ordinaires du transport, de mettre la preuve de ces 
fautes à la charge du propriétaire de la marchandise. » 

C'est reconnaître que la clause dont il s’agit n’est pas contrairo 
à l’ordre public. De ce point de vus, il n’y a pas de moyen 
terme; une clause est contraire ou conforme à l’ordre public; 
elle ne peut pas plus être l’un et l’autre que ni l’un ni l’autre. 

Mais, si elle est conforme à l'ordre public, de quel droit lui 
marchande-t-on ses effets ? | 

L'accord des volontés contractantes ne s'est point fait sur la 
question de preuve, par l’excellente raison que, selon leur intene 
tion commune, il n’y a pas de preuve à faire. | 

Je stipule de vous que je n'aurai pas à vous garantir des suitog 


{ Arrêt du 9 Janvier 1879, 
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de ma faute contractuelle. Vous renoncéz à exercer contre moi 
toute garamtie de ce chef. Nous entendons donc qu’il ne soit pas 
demandé de garantie, c’est-à-dire que, si une demande est formée, 
elle soit déclarée non recevable ; que, partant, il n’y aura jamais 
de preuve à faire. Encore moins, avons-nous agité la question de 
savoir par qui la preuve serait faite et contre qui. Arrive un ju- 
riste qui nous dit : à moi, « vous avez stipulé que vous ne seriez 
pas garant, vous le serez; » à vous, « vous avez renoncé à la ga- 
rantie, vous la conserverez ; » à tous les deux, « vous ne voulez 
pas de procès, vous en aurez un; » « vous vouliez que la de- 
 mande de preuve ne fût pas recevable, elle le sera. » 

En vérité, ce n’est plus là sanctionner la volonté des parties 
contractantes, c’est y substituer la volonté du juge. 

Si les parties avaient eu l’intention que leur prête le juriste de 
déroger aux règles ordinaires quant à la preuve et rien que quänt 
à la preuve, il leur était bien naturel et bien facile de le dire. Il 
suffisait d'exprimer leur commune intention de mettre la preuve 
de la faute contractuelle du voiturier à la charge de l'expéditeur. 

Dire : « le voiturier ne sera pas garant de ses fautes contrac- 
tuelles, » et dire : « l’expéditeur devra prouver les fautes 
contractuelles du voiturier, et, la preuve faite, le voiturier en sera 
garant,.» sônt-ce donc langages identiques ? 

Mais on fait chose bien plus grave que de donner même sens 
à deux, formules différentes. On assimile, maintenant, du point 
du vue de la preuve, tantôt du point de vue du dédommagement, 
deux situations qui n’ont aucun trait de commun. 

Qu'il me soit permis de recourir une fois encore au fait pour 
mieux faire comprendre le droit. 

Les compagnies ne peuvent échapper à la responsabilité des 

vols commis en service par leurs agents. Car, c’est une loi 
_ d'ordre public qui rend le commettant responsable du dommage 
causé par le fait délictueux du commis. Et, c'est une autre loi 
. d'ordre public qui fait du vol un attentat. En aucun point, il n'y 
a là de place pour un pacte. 

Mais les administrations peuvent très efficacement stipuler 
qu'elles ne seront pas garantes, par exemple, des vices du 
bâchage fait par leurs ouvriers, C’est qu'elles n'en sont garanges 
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de droit qu’en suite des rapports créés entre les expéditeurs ct 
elles, entre elles et leurs ouvriers, rapports contractuels et d'ordre 
privé. Là, en aucun point, le pacte ne peut se heurter. à l’ordre 
public. | 
. Vous raidissant contre la volonté formellement et nettement 
exprimée des parties contractantes, vous assimilez le bâchage 
mal fait au vol, de quel droit scinderez-vous plus tard cette assi- 
milation? Ecartant le contrat, vous admettez l’expéditeur à prou- 
ver contre le voiturier le bâächage mal fait, au même titre ot par les 
mêmes moyens que vous l’admettez à prouver le vol. Quand il 
s'agira de la réparation, de quel droit ferez-vous réapparaître le 
titre, que vous avez fait disparaître quand il s’agissait de Ja 
preuve ? | | 

Gela est impossible, et, dans la position que vous avez prise, 
la logique vous oblige à allouer du chef de la faute contractuelle 
les mêmes dommages-intérêts que du chef de la faute délictuelle. 

C’est ce qui se voit, tous les jours, en matière de dommages- 
intérêts pour homicide, coups et blessures. 


IL, 


TRANSPORT DES PERSONNES. — CONFUSION DE LA RESPON= 
SABILITÉ AVEC LA GARANTIE. 


Méthode erronée suivie dans l'allocation des dommages-intérêèls. 


Un homme est tué par un train au croisement de la voie ferrée 
et d’une route. L'administration est responsable du fait délic- 
tueux de l’agent en service qui a omis de fermer la barrière. 

Un homme est tué dans un train par suite du bris d'un essieu. 
L'administration est garante de tout défaut de son matériel. 

Toutes les autres conditions étant égales, l’indemnité allouée 
par justice sera de la même importance dans les deux cas. Pour- 
tant, ils n’ont aucun élément commun. 

Dans le premier, il s’agit d’un de ces engagements où, comme 
le dit Tarible, la convention n’a interposé si sa foi ni son lien. 
L'auteur et la victime de l’accident n’ont poursuivi aucun but 
commun, n’ont’traité d'aucun risque. L’un a, sans justification 
possible, attaqué le droit de l’autre; l’autre n’avait aucune raison 
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de sa garder d’une façon particulière contre le sinistre qui l’a 
atteint. 

Dans le second, il y a contrat, lien, foi, but commun poursuivi, 
risques considérés et appréciés ensemble. C’est en rendant à 
l’autre le service demandé et promis, que l’un a commis la faute 
déplorée. Et l’autre, de son côté, n’a pas ignoré qu’en demandent 
à être transporté par chemin de fer, il s’ex posait à de certains périls. 
- Allouer dans le cas où il y a contrat la même réparation que 
dans le cas où la convention n'a « interposé ni sa foi nt son lien », 
é’est méconnaître ouvertement la volonté du législateur, c’est re- 
fuser d'appliquer l’art. 4150 du Code civil, c’est faire une fausse 
application de Part. 1382. : 

J'entends l’objection. C’est la loi pénale, me dira-t-on, qui fait 
la confusion. Elle qualifie de délit tout défaut de prévoyance ou 
de précaution qui, sans intention d’attenter à la personnalité d’au- 
trai, cause la mort ou des lésions corporelles involontaires. Dans 
l’une comme dans l’autre des deux situations que vous venez 
d'analyser, il y a délit puisque l’homicide ou les lésions corpo- 
relles procèdent d’un défaut de prévoyance ou de précaution. 

Je réponds qu'il ne. s’agit poiht de la qualification du fait, mais 

du règlement des dommages-intérêts; que, même au criminel, 
les tribunaux et Cours ne peuvent déterminer le montant des 
dommages-intérêts que lorsque la loi ne les a pas réglés ; que 
l'art. 51 du Code pénal implique le devoir d'appliquer l'art. 4150 
du Code civil. 
: D'ailleurs la qualification n'est pas, comme la peine, susceptible 
de nuances. La gravité de la peine doit être graduée d’après l’in- 
tensité du défaut de prévoyance et de précaution et il en doit être 
des dommages-intérêts comme de la peine. La loi ne peut pas se 
refuser à faire, même du point de vue du dédommagement, une 
grande différence entre l’auteur involontaire d’un attentat et 
l’homme qui, de bonne foi, ne réussit pas à faire ce qu'il a 
promis. En cela, la loi positive est conforme à la loi naturelle. 
Personne ne met sur la même ligne le chirurgien qui manque 
one opération et le chasseur qui tue par une maladresse. 

En montant dans un wagon, en descendant dans une barque, 
en entrant dans une mine, en marchant sur un toit, évidemment, 
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où ne Compte pas sur la même sécurité qu’on trouve à son foyer. 
On ne soutiendra pas que le pudleur de fer, le souffleur de verre, 
le scaphandrier, le malade qui se laisse endormir, ignorent à 
quels dangers le métier qu'ils ont choisi, le traitement qu’ils ont 
accepté, expose-leur santé et leur vie. 

Il doit y avoir, entre les deux sortes de réparations, le même 
écart qu'entre les deux fautes, qu "entre les deux états des volontés 
de l’auteur et de la victime de l’accident. 

Mais voici une seconde catégorie d’arrêts dont il est plus diffi- 
cile encore de rendre compte. 

Six voyageurs vont de Paris à Bordeaux, Munis du même bil- 
let, ils prennent plate dans le même compartiment et périssent 
dans le même accident. On croira sans doute qu'ayant couru 
méme risque, acheté même garantie, ils ont acquis et transmis le 
droit à une même réparation. Il n’en sera rien, Les dommages- 
intérêts alloués par les tribunaux, loin d’être de la même im 
portance pour tous, seront d'importance fort inégale. — Selon 
l’état des familles? «= Du tout. = Selon la personnalité des 
victimes, leur condition sociale, leur profession, leurs affaires, 
voire leur fortune, L'opérateur en renom, la chanteuse en faveur, 
le financier en vogue, seront, quoique célibataires, prisés bien 
plus haut que de pauvres hères, indispensables soutiens de leurs 
femmes et de leurs enfants. 

Mais, dira-t-on, il y a là une solution aussi contraire au bon 
sens qu'à l’équité. Pourquoi donc la justice, pour déterminer 
les dommages-intérêts, prend-elle en considération, non pas les 
circonstances du fait, toutes communes aux six victimes, mais 
des circonstances aussi extrinsèques que la condition sociale, la 
profession, les affaires, tuutes choses inconnues du transporteur, 
dont il n’avait pas à s'inquiéter, qui n’ont en rien influé sur le 
service qu'il a rendu non plus que sur le prix qu’on lui en a 
payé ? Ces gens ont demandé à la compagnie le même service, 
ils se sont flès à sa foi dans la même mesure, ils se sont présen- 
tés à elle dans la même qualité comme des ünités à transporter, 
sans faire le moins du monde montre de leur personnalité. Com- 
ment, ayant subi même sort, cessent-ils, après l’accident d’être 
des unités pour devenir des porsonnalités ? 
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La réponse est simple. C’est que la justice applique les règles 
de Ja responsabilité là où ne sont de mise que les règles de la 
garantie. C’est qu’elle n’aperçoit pas le contrat, ou que, l’aperce- 
vant, elle ne veut pas le voir. 

Autrement, elle n’accorderait que les dommages-intérèts pré- 
vus ou à prévoir lors de la formation da contrat et ne distingue- 
rait pas d'office des personnalités parmi des gons qui se sont 
confondus en une masse. Elle dirait à ceux qui se nomment 
après coup : que ne vous déclariez-vous avant? Vous prétendez 
à une valeur plus que moyenne : que ne payiez-vous, d’un prix 
autre que Île prix moyen, une garantie extraordinaire. 

Refuser de tenir compte du contrat préexistant entre l’auteur 
et la victime d’un accident, attribuer les mêmes effets à la faute 
contractuelle qu’au fait délictueux, ce n’est pas seulement fer- 
mer les yeux, méconnaitre les faits, se mettre volontairement en 
dehors et à côté de la vérité, c’est aussi, c’est surtout empêcher 
la situation qu’en prétend régler de se corriger d'elle-même et 
de se compléter spontanément. C’est, comme disent les médecins, 
entraver le travail de la nature. 

À l'insuffisance, en de certains cas, du dédommagement dû 
en vertu du contrat, il est un correctif très indiqué. L’indemnité 
normalo ne vous satisferait pas en cas de sinistre; que n’achetez- 
vous, par une assurance, le droit éventuel à telle indemnité ex- 
traordinaire qu’il vous convient de fixer ? 

En allouant aux victimes des accidents de transport des dom- 
mages-intérêts déterminés en considération de l& personnalité, 
les tribunaux rendent l'assurance inutile ou plutôt ils l’empêchent 
de naître et de s'organiser. 

Réflexion faite, la situation est pire encore. La jurisprudence 
actuelle fait à la personnalité sa part aux frais des masses. Elle 
évite à ceux qu'elle distingue les ennuis et les frais d’une assu- 
rance ; elle leur en alloue le profit. Qui donc supporte les indem- 
nités ? —- Les administrations ? — Non. — Elles n’en font que 
l’avauce. — Ce sont les masses qui les supportent en définitive. 
C’est d’elles que vient le fonds d'assurance. 

Cela cessera quand la magistrature voudra bien lire attentive- 
ment le fait, voir un contrat là où il y en a un, ne pas donner 
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à la faute contractuelle les suites du fait délictueux, constater les 
raisons de ces agissements. 

La tendance générale de notre époque est de diviser le travail 
et de spécialiser les fonctions. On commence à reconnaître qu’il 
-est impossible, par exemple, de surcharger le capitaine d’attri- 
butions de-toute sorte, qu’il faut en réduire la mission à la direc- 
tion maritime du navire et charger un subrécargue de toute la 
partie commerciale. On reconnaît que le voiturier ne doit être 
qu'un cocher, et que c’est le distraire de son emploi naturel que 
d'en faire un agent en douanes, un encaisseur, un dépositaire, 
un mandataire du vendeur. On arrivera aussi quelque jour à 
avouer que, dans une civilisation compliquée, il est impossible de 
demander à un homme la parfaite et complète connaissance du 
fait autant que du droit, qu’il y a nécessité d'introduire dans le 
pouvoir judiciaire un élément nouveau et de mieux associer la 
jurisprudence au travail des autres forces sociales. Alors se po- 
sera un des plus intéressants problèmes que jamais les législa- 
teurs aient eu à résoudre. SAINCTELETTE. 


DE QUELQUES MODIFICATIONS URGENTES 
A LA LÉGISLATION DU NOTARIAT 


Par M. H. LespiNasse, président honoraire à la Cour de Pau. 


En considérant l'importance des attributions conférées par la 
loi aux notaires, et en mettant en regard les garanties qu’elle 
exige d'eux pour sauvegarder les intérêts majeurs qu'elle 
oblige le public à leur confier ou s’effraie involontairement des 
dangers qui pourraient résulter de pouvoirs si étendus. Plus 
d’une fois des abus de confiance, des détournements de deniers, 
des faux en écriture publique ou privée ont justifié ces craintes, 
sans amener des mesures de précaution qui semblaient impérieu- 
rement réclamées. Tout récemment, un notaire a été condamné 
aux travaux forcés pour des faits de cette nature; deux autres à 
plusieurs années d'emprisonnement. Dans un seul département, 
un de ces officiers publics s’est enfui laissant de nombreuses 
victimes et de multiples méfaits impunis, un autre est en décon- 


fiture notoire; un troisième est détenu sous la prévention de 
XIII. 43 
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prévarications qualifiées crimes; enfin un quatrième est parti 
subitement pour l'Amérique en déclarant un passif de quinze 
millions de francs. Une ville importante, un arrondissement 
tout entier ont été atteints par ce désastre; une fonle d'artisans 
qui avaient déposé dans cette étude le fruit de lentes ot laban. 
rieuses économies, un grand nombre de familles appartenant à 
la classe moyenne qui avaient vendu par l'entremise de ce man» 
dataire infidèle leurs propriétés foncières, afin d'augmenter ua 
peu leur modique revenu, et qui en avaient laissé le prix entre 
ses mains, se sont vues faut à Coup ruinées, par Ge sinistre dont 
gul n'avait pu concevoir le moindre soupçon; l'émotion générale 
a été telle qu'on a pu craindre des manifestations violentes dont 
les agents de la farce publique auraient été impuissants à con« 
tenir l'explosion ; pendant plus de 20 ans le pays se ressentira de 
ge cruel événement; il nous a semblé que l’accasion était oppor- 
tune pour examiner s’il ne conviendrait pas d'introduire dans la 
législation du notariat quelques modifications propres à prévenir 
ou attéauer de tels périls. 

Tel est l’objet des observations qui vont suivre. 

L'institution du notariat n'est pas seulement utile, elle est in- 
dispensable. Comme le disait avec raison le rapporteur de la loi 
de l’an XI, s’il faut aux particuliers des juges pour trancher 
leurs différends, il leur faut aussi des mandataires qui puissent 
constater leurs accords et donner à leurs conventions un carac- 
tère d’authentieité et une efficacité qui les égale presque aux 
décisions judiciaires. Rien n'est plus respectable, en effet, que 
la reconnaissance volontaire et mutuelle des droits appartenant 
aux parties intéressées, et rien n'est plus naturel que la faculté 
d'en demander seto. Telle est l’idée que réalise l'institution du 
notariat moderne : elle n'a rien de commun avec les services 
que rendaient autrefois à Rome }es seribes, les notaires et les 
tabellions. Grâce à ee caractère nouveau entrevu par Charle- 
magne, nettemènt précisé par Louis IX et Philippe le Bel, le 
notariat a depuis des siècles acquis une importance qui semble 
s'aceroître d'année en année. Si, par malheur, la confiance dont 
les tribunaux ont été longtemps et justement investis venait à 
s’affaiblir où à se perdre, le notariat et l'arbitrage deviendraient 
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les derniers refuges du droit et de l'équité, À côté de ce juste 
hommage se place naturellement la recherche des garanties 
que réclame l'exercice d’un si haut ministère, : 

Etre dépositaires des secrets les plus précieux des familles | 
être appelés à leur donner des conseils dans les circonstances les 
plus délicates ; régler souverainement leurs intérêts, être crus 
sur parole jusqu’à inseription de faux dans toutes les constata- 
tions que renferment Jeurs actes, ce sont là des privilèges tels 
que si les fonctionnaires auxquels la loi Jes accorde venaient à 
en abuser, les plus profondes periurbalions pourraient en être 
la conséquence, 

Des garanties sont done indispensables pour la sécurité qu 
public; on les avait cherchées d’abord dans Je concours effectif 
et simultané de deux notaires à la réception des actes. Ce 
concours était aisé lorsque le Châtelet était désigné par les or 
donnances comme le siège obligé de ces officiers publics; mais 
quand l'iasttntion eût été étendue à toutes Jes villes du royaume 
et jusqu’à des bourgs d’une population peu nombreuse, leur 
coopération effective pour l'acte le plus secondaire devint dif- 
ficile ; cette difficulté, toutefois, importait peu puisqu'il était tou- 
jours loisible de remplacer Jun des deux notaires par des Jé- 
_ moins. 

Aussi la déclaration de 1106, en exonérant de tout blâme le 
notaire en second qui n'avait point assisté à l'acte auquel il ape 
posait sa signature, exigeait-elke d’uné manière abselus la pré- 
sence des témoins instrumentaires, comme le prouve ipréfragae 
blement une lettre de la même époque dn chancelier d’Aguesseau. 

Ï est possible qu'on se fût rélâché peu à pou de çeile rigueur, 
et qu’au moment où intervinrent les lois des 27 sepiembre-8 oc- 
tobre 4794 et du 25 ventôse an XE, on se fût habijué à n'exiger 
l'assistance nidu deuxième notaire ni des témoins, Mais il n’est pas 
moins çertain qu'elle était commandés par les termes mêmes da 
coîte dernière loi, dont l'art. Q porte : les acies seront reçus 
par deux notaires où par un noiaire ei deux iécaoïns, or Ce mel 
recu, qui se lit également dans l’art. 974 du C, c. relatif aux 
testaments, à toujours été entendu dans le sens d’une Pise 
effective. 
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La jurisprudence avait néanmoins suivi sans trop d’hésitation 
le courant dela pratique qui se contentait d’une signature donnée 
après coup, soit par le second notaire, soit par les témoins. Mais 
des crises survinrent, des prévarications désastreuses furent com- 
mises par des notaires; des poursuites exercées contre eux de- 
vant toutes les juridictions, et en remontant seulement à 1837 on 
peut en compter 45 ou 20 par année; plusieurs présentaient même 
une gravité exceptionnelle : la Cour de cassation s’en émut, et 
dans un remarquable arrêt du 25 janvier 1841 elle disait : « En 
supposant l’existence d’un usage plus ou moins général de passer 
les actes notariés hors de la présence des témoins et de se con- 
tenter de leur signature donnée après coup (ce qui serait une 
formalité dérisoire), un pareil usage en opposition formelle avec 
une loi d'ordre public ne serait qu'un abus déplorable que les 
tribunaux ne pourraient consacrer. » 

Cette décision était sage et juridique au plus baut degré. Il est 
vrai qu'intervenant après plus de trente années d’un dérogation 
permanente aux prescriptions légales, elle pouvait donner lieu à 
une multitude de procès en nullité d'actes accomplis de bonne 


foi; mais si une sorte d’amnistie pour le passé pouvait paraître né- 


cessaire, c'était assurément tout ce qu’on pouvait demander. Mal- 
heureusement l'influence des notaires était dans ce moment plus 
grande que jamais. Îls formaient un des groupes importants 
de la classe moyenne qui avait fait la révolution de juillet. Ils 
se glorifiaient d’en être les pères, comme on aurait dit à Rome 
les pères de la patrie. 

On profita de la circonstance pour leur tresser des couronnes, 
et sous prétexte de l’élévation du niveau intellectuel et moral de 
leur corporation, on fit passer en loi que non seulement aucun 
acte antérieur ne pourrait être critiqué à raison de ce vice de 
forme, mais que pour l'avenir toutes les transactions, autres 
que les donations, les testaments, les contrats de mariage et les 
reconnaissances d'enfants naturels, seraient valables nonobstant 
l’absence du second notaire ou des témoins dont la signature 
pourrait être donnée plus tard. 

“Quand on relit, après quarante années, la discussion qui précéda 
le vote de cette loi, on a peine à revenir de la surprise que causent 
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les arguments prodigués à l’appui d’une si mauvaise cause ; c'était 
au moment où l’opinion publique et les tribunaux reconnaissaient 
l’urgence d’entourer de toutes les garanties possibles les intérêts 
des particuliers contre Fincapacité et l’improbité des notaires 
prévaricateurs, qu’on abolissait l’une des précautions imposées 
par un texte formel de la loi de l’an XI. Les défenseurs du projet 
ne craignaient pas de se contredire eux-mêmes de la manière la 
plus étrange; d’un côté, ils soutenaient que la présence effective 
d'un second notaire ou de deux témoins n’ajoutait rien à la sécu- 
rité des parties, et de l’autre, ils s’obstinaient à maintenir la néces- 
sité dé leurs signatures tardives, comme une garantie contre l’abus 
qu’un notaire instrumentant seul aurait pu faire de son mandat. 

Aux alarmes que faisaient naître des désastres récents, le garde 
des sceaux répondait avec une impertubable sérénité : « Il y a 
« eu des poursuites sans doute, mais elles auraient pu être plus 
« nombreuses, elles auraient pu aussi être plus graves par 
« leur objet. » | 

« La plupart, en effet, portaient uniquement sur des abus de 
« confiance, des violations de dépôts, des détournements de de- 
« niers. Y a-il là de quoi inspirer de si vives inquiétudes ? » 
M. Martin (du Nord) oubliait que ces délits si minimes à ses yeux 
se cominettaient non vis-à-vis d’un petit nombre de particuliers, 
et relativement à des intérêts modiques, mais envers toute la 
clientèle d’une étude émbrassant quelquefois tout un canton, tout 
un arrondissement, et prenant le caractère d’un malhèur public. 

Les autres arguments en faveur du projet étaient à peu près 
_ de la même force. Les témoins, disait-on, même quand ils assis- 
tent à l’acte, ne procurent aucune garantie de la sincérité des 
énonciations que le notaire y consigne. Ils n’écoutent ni ne com- 
prennent, et ne sont le plus souvent que les familiers de l'officier 
public qui-les convoque pour cette insignifiante formalité. 

Mais s’il en est ainsi, répondait-on, pourquoi exiger leur si- 
gnature? Est-ce qu'elle a plus de valeur quand elle est donnée 
deux ou trois jours après la réception de l’acte que si elle avait 
été apposée au moment de Ja rédaction? Pourquoi le chancelier 
d’'Aguesseau, qui se montrait, dit-on, si accommodant relative- 
ment à la présence effective du notaire en second, recomman- 
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daît-il avec tant de force l'assistance réellè des témoins destinés 
à le suppléer? Si les témoins habituels de l'officier public pa 
raissont mériter peu de confiance, il n’y a qu'à autoriser les 
parties à les amener elles-mêmes et à faire constater dans l'acte 
que eetie facullé letir a été rappelée. 

” La négligencé du notaire à se faire assister par des témoins, 
duand la chosé lui sersit si facile, prouve uniquement qu'il lui 
éonvient d'agir seul, et de ne point admettre de contrôle indiscret; 
mais si l’on approuve cetté tendance, il faut le dire nettement 
et tié pas läisser introduire dans la formule des actes la mention 
mensongère de l4 présence d'un evllègue où de témoins absents 
qui éonstitue ün véritable faux. 

Comment he eraint-oh pas que oëlte tolérance de contre-vérités 
fagrantès éonsignées dans des actes publics ne les fasse tourner 
en habliüde et n6 s’étende insensiblement aux constatations les 
plüs importantes? 

Une autre subtilité des partisans du projet consistait à dire 
qu'on ne pourrait Appeler les témoins à la réception de l'acte sans 
conträtiér vivement les habitants des campagnes, déflants, soup+ - 
çonneux par caractère et désireux à l'excès de s' entourer du se= 
cret le plus profond. Mais, répondaient les opposants, que lés té- 
moins signent après coup ot en même temps que les partles et 
le notaire, ils n'en devront pas moins prendre connaissance de 
la convention, et par conséquent le secret si recherohé fera iné 
viiableméni défaut. | ; 

Enfin, , objectaient les souteneurs à outrance de la loi nouvelle, 
comment trouver à la campägne, dont les häbitants sont encore si 
fréquemment illettrés, des témoins capables de signer les actes 
en même temps qué Île notaire? 11 fallait être bien à court de 
raison poût en donner uné si misérable! 

À part les testaments qui se font souvent au domicile .du dis- 
posant malade, et dans la pes d'une fin prochaine, il 
n'arrivé pas une fois sur-cent qü'un notaire soit appelé hors de 
son étudë pour rédiger uh° äclé concernant un habitant de la 
campagne ; c'est-chez l’officlér publié que l'on se rend, et par con< 
séquent la difficulté de trouvér des témoins qui assistent à l'acte 
ét le ‘sighent iminédittement, est’ enilètement chittérique, At 
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surplus, pour les testaments qui pétivent, en effet, être rédigé, 
loin de toute agglomération d'habitants, la présence effeclivé dès 
témoins, qu’elle soit difficile ou aisée, est. exigée rigoufeusement, 
et la nécessité de se conformer à celté prescription dé la doi n’a 
jamais empêché de constater d’une fanière régulière lea der- 
ñières volontés des motrants. 

Côme cônelusion de ée long èt laboïieux débat, où aboutit à 
supprimer üné gârantie que l'ativien droit, dünt où prétendait 
s'inspirer, avait jugéé indispensable, c "est-à-diré là présente étise- 
tive au moins des témoins insttumentaites. ; 

C’est dans cette situation que les pariles contractantes doit 
demeutéés dépuis là oi du 21 juin 1843. Il est jüsté d'ajouter 
qu’uhé ordonnance antérieure dé quelques mols (4-12 janvier) 
avait fait quelques efforts pour introduire où Confirmer aù seit 
de la éofpotation des règles de discipline bonnes ën soi, et notam- 
metit celles que renferme l'articlé 12 qut défend aut notaires: 

lo De se livrer à des spétulations de Boursé, dé tomieïcé, 
dé banque, d’estompte où de courtage : | 

26 Dé s’immiscer dans l'administration des sociétés 6ù entte 
prises de financé, de commerte- dû d'industrie : 

%æ De spéculer sur l'achat et la téventé des inmeubles} 
eût les céssiohs dé ciéantés, dé droits shccéssifs vu liti- 
pieux } | 

4v De s'intéresser dans Îes affaires pour lesquelles leur minis 
tèré est requis : 

5 De placet en leur nom persounel des fonds reçus mêtiie À 
la condition d’en servir l'intérêt: 

6° De se consilluer garants ou caütions, À quelque titre 
que ce suit, des prêts faits où constatés par leui {nteriné- 
diaite : 

0 De se servir en aucune circonstance dé préle-nomis 
méfie pot des aclés äütres que éeux dont il est questlon ci- 
dessus. 

L'article 43 ajoute : Les contraventions à cés prohibitions, ainsi 
que toutes autres infractions à la discipline, pourront êtré pout- 
suivies mêrnc sans partie plaignante, conformément à la loi dt 
#5 véntôsé ét à la présente ordonnance, Suit par le tunistère 
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public devant le tribunal, soit par le syndic devant la Chambre 
de discipline. Cette chambre pourra prononcer suivant les cas : 
1° Le rappel à l’ordre; | 

20 La censure simple par la décision même; 

30 La censure par le Président devant la chambre; 

40 La privation de voix délibérative dans l’assemblée générale ; 

5° L’interdiction de l’entrée de la chambre pendant 3 ans au 
plus pour la première fois et pendant 6 ans en cas de récidive. 

Art. 45. Si la suspension ou la destitution pouvait paraître 
applicable, la chambre s’adjoindrait par la voie du sort, un 
nombre de collègues inférieur de deux à celui de ses membres 
afin d'émettre son avis sur l’une ou l’autre de ces mesures. 

Art. 46. Quand Pavis est affirmatif une expédition en est 
. adressée au parquet. 

Telles sont les principales dispositions de ce règlement. De- 
puis 1843, le personnel du notariat a été bien des fois renouvelé. 
, A-t-on pris toutes les précautions désirables pour s'assurer que 
les nouveaux venus réunissent toutes les conditions qu’on est en 
droit d'exiger d’eux pour la complète sécurité des parties? Il est 
permis d’en douter, quand on a vu de près la manière dont s’o- 
père le recrutement de ces fonctionnaires. 

Les premières garanties devraient consister dans des preuves 
irrécusables de moralité et d'aptitude. La moralité n’est pas fa- 
cile à constater ; on ne sait plus guère comment la définir, la 
morale étant devenue l’un des objets les plus controversés de la 
philosophie contemporaine. I] reste toutefois une notion com- 
mune de l’honorabilité qui peut servir jusqu’à certain point à 
écarter des candidats indignes. Le plus simple serait d’en revenir 
à la loi de 1794 qui cxigeait deux certificats de bonnes vie et 
mœurs émanés l’un de la corporation, l’autre du président du 
tribunal civil. 

- Quant à la capacité, il semble qu’on devrait se montrer sévère : 
la prétention de notre époque étant d'inaugurer en tout et par- 
tout le règne de la science, quelques années de pratique nota- 
riale, seule preuve de savoir imposée aujourd'hui, répondent mal 
à des visées si hautes. Les anciennes ordonnances subordonnaient 
da réception du serment à un examen par les juges devant les- 
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quels il devait être prêté. La loi de 1791 établissait un concours 
public entre les aspirants. Il ne nous reste plus rien de ces 
épreuves que le stage et un examen facultatif et dérisoire par la 
chambre de discipline. Aussi n'est-il pas d'avocat ou de juge qui 
n’ait reconnu dans vingt occasions combien l’ignorance des no- 
taires multiplie les procès, et puisque par le cours naturel des 
choses ils sont devenus les arbitres suprêmes des plus graves 
intérêts, il serait éminemment convenable qu’on les obligeât à se 
munir d’un diplôme de licencié. Il est vrai que ce diplôme a été 
naguère qualifié d'insignifiant ; mais il s’agissait de faciliter à de 
nouveaux venus l'accès de la magistrature, et tout le monde a 
fait à ce dénigrement affecté du titre universitaire lPapplication 
du mot de la fable : Ils sont trop verts. Il serait d’ailleurs facile 
au gouvernement, si fécond en programmes de toutes sortes, 
d’en édicter un vraiment sérieux pour les examens de l’école de 
droit et de recommander aux professeurs qu’il nomme et qu'il 
paie toute la rigueur qui lui paraïtrait nécessaire. L’objection n’a 
donc aucune portée et la production du diplôme de licencié de- 
vrait être désormais obligatoire. 
Passons maintenant aux conditions matérielles de l’acquisition 
des offices. | 
L’une des plus importantes pour la gestion régulière du notariat 
consiste dans la modération des prix auxquels lés offices sont 
cédés. Il existe sur ce point, à notre avis, un abus énorme et 
des plus dangereux. On croit devoir prendre pour base du 
prix de cession le produit de l’office; mais ce produit se mesure 
à la confiance qu'inspire personnellement l'officier en exercice, 
confiance qui ne peut être l’objet d’un trafic; ainsi on a cou- 
tume de regarder un prix de cession comme suffisamment mo- 
déré lorsque le cédant qui perçoit 20 ou 23.000 fr. d’hono- 
raires par année ne demande au cessionnaire que 100 ou 
120.000 fr. Mais ce calcul suppose que l'office est une marchan- 
dise comme une autre, et qu’il est permis d’en retirer un prix 
représentant à peu près le capital dont le titulaire touche le re- 
venu. C’est là, répétons-le, une dangereuse erreur. L'office est 
une délégation de l'autorité publique qui pourrait très légiti- 
mement être retirée par l'Etat à la seule condition de dédom- 
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mager le titulaire de ce qu’il lüi en a coûté pour eh étre nanti. 
On pourrait doné aussi très légitimement mettre un térme à ces 
augmentations éffrayantes des prix stipulés dans les traités de 
célte nature. 

Les circonstances heureuses où mêmé l'habileté professions 
nelle de l'officier publio qui rendent uné étude plus fructueuse, 
profitent justement au titulaire tant qu'il est en fonctions, mais né 
lui donnent aucuñ droit pour Île temps où sa gestion aura cessé. 
Le principé devrait êtré qu’on le dédommageât de de qu’il aurait 
payé lul-mèmé à son prédécesseur, mais sans y rien ajouter. 

Si cette règle avait &t6 suivie dès lé commencement, ôn ne 
serait poifit afrivé à des prix tels qu'ils menacéhi les nouveaux 
veñus d’une fuine fnévitable, pour peu qué léurs prévisions’ 
optimistes manquent de se réaliser. 

Il ne suffirait pas que lé ptix fût équitablement réglé, il fau» 
drait encore que le cessionüäire fût manifestement en êtat de sé 
libéret'. 

Sa solvabilité devrait être établie d’une manière irrécüsable, 
soit par la possession d'immeubles libres d'hypothèques, soit par 
des titres nominatifs de valeurs mobilières, Soit de touté autre 
façon qui ne laisserait aucune place au doute. 

Le mieux serait assurément qué le prix fût payé à l'instant 
même au moyen dé ressources personnelles, excluant tout soup- 
con d'emprunt. Mais au moins faudrait-il qu'il fût acquitté pout 
Ja meilleure part aussitôt après la bréstation de serment, 

Exäminons maintenant les garänties que le ministre de 1843 
eñtendait procurer aux contractants par l’art. 49 de l’ordontiance 
du 12 janvier 1845. 

Tächons d’abord de ous rendre éompte des causes lés plus 
fréquentes de la fuine des notaires. Nous pourrons eñsuité appré- 
bièr saiñeMonht 8i les prohibitions de l’ordonnañce y pourvoient 
d'üñè Manibre satisfaisante. 

Le gardé dés sceaux espérait le résultat le plûs avantageux 
d’üne féduction dans le tiombré des offices; elle permettrait, 
disait.il, à chaqüe notaire, d'espérer une élientèle âssez nom- 
breuse pour lui assurer les moyens de vivre honnêtement. 


Il ÿ avait certainement quelque chose de vrai dans cetié 
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pensée. Un né saurait méconnaître que le trob grand nombre 
" d'officiers publics, à quelque ordre qu'ils appartiennent, peut 
être fâcheux au point de vue de l'insuffisance de In clientèle. Il 
ne faudrait pas cependant étendre les suppressions outre mesure, 
car la première ehose à considérer, c’est la possibilité pout le 
publie d’avoir, pour ainsi dire, sous là main les rédacteurs fofcés 
des conventions qu'il a besoin de faire constater; mais où s’abus 
serait étrangement si l’on croyait que Îés suppressions les plus 
opportunes préviendraient beautoup dé ces catastrophes qui por- 
tent de si profondes atteintes à la sécurité publique. Les petits 
hotaires vivañt paüvrement peuvent né pas être entoufés d'une 
grande considération} mais ce ne sont pas eux qui prehnent la 
fuite emportant la calssé où s’est engloutie la forithe de nom- 
breux clients. 

C’est l'accumulation dé fonds appartenant at aux particuliers qui 
donne lieu à ces effroyables éffondréments, C'est là surtout qu'il 
serait ufgent d'appliquer un rémède. 

Il faudrait autant que possible qu’un hotairè né touchât de 
fonds que ceux qui devraient lui rester à titres d'honoraires, car 
é'est précisément par la manutention des deniers dont il n’a que 
le dépôt, qu'il peut se lalssér entrainer aux spéculations prohibées 
par l'ordonnance. 

Îl est notamment un emploi anormal des sommes réçties qui 
se renouvelle à chaque instant à défaut d'une prohibition salu- 
taire. 

Les lois sur l'enregistrement rendent les notaires responsables 
des droits dûs au Trésor pour les actes qu'ils retientient. 

Ils fe sont pas sas doute obligés d'en faire l'avance, mais le 
désir très naturel de multiplier leurs actes, les porte à user de 
tous les moyens en leur pouvoir, pour venir en aide aux partict 
liers qui, voulant faire rédiger leurs accords, h’ont pas dè quoi 
payer immédiâtement les droits de mutation. Les notaires ôht 
èn mäain des fonds dont ils sont chargés de procuret le placé- 
inerit : ils ont atissi des prix de ventes déjà quittanoés, mais qüi 
fe doivent étre remis aux vendeurs qu’après la purgé des hypothè- 
ques, ils s’én servent pour faire à d’autres clients l’avance des 
droits dü fisc, se croyant certains de técevolr dé tiouveaux dépôta 
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avant que ceux dont ils vont se dessaisir leur soient redemandés. 


Une fois entrés dans cette voie des virements irréguliers, on com- 


prend quel abus ils peuvent en faire et comment des circons- 
tances imprévues multipliant les réclamations peuvent avoir 
pour résultat une déconfiture ou une faillite désastreuse: On 
comprend aussi que pour conjurer ou retarder ce fatal dénoû- 
ment, un notaire se laisse entraîner aux agissements les plus 
coupables. Il faudrait donc en premier lieu ou que l'Etat renonçât 
à la responsabililé des notaires pour les droits d'enregistrement 
ou qu’il fût interdit à ceux-ci d’en faire l'avance, et que toute 
obligation qui aurait pour but de dissimuler un agissement de 


cette nature, fût déclarée nulle et de nul effet comme contraire à 


l’ordre public, à l’instar des contre-lettres destinées à dissimuler 
le prix des offices. L 

Une autre innovation non moins efficace serait celle-ci : L’ar- 
ticle 12 de l’ordonnance défend aux notaires de prêter en leur 
propre nom les fonds qu’ils sont chargés de placer, alors même 
qu’ils se seraient obligés à en servir l'intérêt ; cet article suppose 
donc qu'il est permis à ün notaire de s'engager à servir l'intérêt 
de fonds déposés entre ses mains même avant d’en avoir fait la col- 
Jocation ! Mais c’est là un des abus les plus graves qui puissent 
être signalés. Un notaire servirait l'intérêt de fonds qu'il n’aurait 


pas placés! mais alors à quoi les emploierait-il ? à faire l'avance : 


des droits du Trésor pour d’autres clients. Ce serait une diminu- 
tion injuste du prix de son travail; ce serait un danger pour 
le cas où ce dépôt lui serait inopinément réclamé. 


Il est en outre manifeste qu'ayant en main des fonds dont il 


sert l’intérêt, il doit être singulièrement tenté d’en faire un emploi 
lucratif, et que les jeux de Bourse peuvent aisément s’offrir à sa 
pensée. | 

Afin de prévenir cette accumulation d’argent entre les mains 
des notaires, ce service onéreux des intérêts, la responsabilité du 
capital qui en est la conséquence et les tentations d'emplois irré- 
guliers, il n’y a qu’un moyen efficace; c’est de leur interdire 
d’une manière absolue, sous peine d'amende et même d’empri- 
sonnement en cas de récidive, de recevoir des dépôts de fonds et 
surtout d'en servir l'intérêt. Que les capitalistes gardent. leur 
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argent dans leur caisse jusqu’au moment où ils seront avertis 
qu'on a trouvé à les placer, c’est ce qu’exigent les notaires pru- 
dents et ce qu’il conviendrait d'imposer à tous. 

Une troisième cause de l’existence dans les études de notaires 
de fonds appartenant à leurs clients, c’est l’attente des formalités 
de la purge pour que le prix puisse être remis aux vendeurs. 
C'est un des périls les plus graves auxquels les parties puissent 
être exposées. Presque toujours lorsque les ventes sont faites au 
_ comptant, et que la numération du prix au vendeur est unique- 
ment subordonnée à l’accomplissement des formalités de la purge, 
les actes portent quittance et le vendeur se trouve dans cette 
étrange position de ne pouvoir rien demander à l’acquéreur puisque 
la vente est quittancée, ni rien exiger du notaire parce que l’acte 
ne conslate pas que le prix est resté entre ses mains. Cette situa- 
tion que nous avons vu se produire tout récemment ne laisse au 
malheureux propriétaire qui s’est dépouillé de son bien, qu’une 
action en paiement contre l'acquéreur et l'inscription de faux 
contre la quittance portée dans l’acte de vente ; avec toutes les 
chances d’insuccès produites par l'absence d'un notaire en se- 
cond ou des témoins instrumentaires. | 

On remédierait utilement à cet abus en défendant aux notaires 
de rester détenteurs du prix. L'acheteur le retiendrait jusqu’à la 
purge, sauf à supporter ultérieurement le coût d'une quittance 
séparée. Ce surcroît de frais serait compensé surabondamment 
par la sécurité qui en résulterait pour tous les intéressés. 

Afin d’assurer l'exécution de ces dispositions, on obligerait les 
notaires à tenir un registre spécial de toutes les sommes passées 
entre leurs mains soit pour droit d'enregistrement, soit pour prix 
de vente, soit pour placements à effectuer, et la communication 
de ce registre devrait être faite au ministère public à toute 
réquisition. L’omission ou la dissimulation des versements ainsi 
reçus seraient considérées comme des falsifications De pu- 
bliques et punissables comme telles. 

La prohibition des opérations de Bourse est hitfiante dans 
les termes où elle est formulée. Pour en augmenter l'efficacité, il 
faudrait interdire au notaire la faculté d'acheter ou de vendre 
même pour des clients, des valeurs cotées à la Bourse ou de se 
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rendre, à quelque titre que ce fût, intermédiaire pour des négo- 
ciations de ce genre. Cette immixtion dans les opérations de 
Bourse est tellement dangereuse que l’infraction à la disposition 
qui la défend devrait non-seulement entraîner des poines disci- 
plinaires, mais être qualifiée délit et punie de peines correction. 
nelles. | | 

Le même article 43 défend encore aux notaires de se porter 
_ garants où cautions des placements de capitaux effectués par 
leur entremise. L'idée a pu paraître bonne, mais elle est devenue 
entièrement ehimérique par la manière dont elle est exprimée. 
On pourrait affirmer, croyons-nous, que jamais ou presque 
jamais, il n’est arrivé qu'un notaire s’avisât de se porter expres- 
sément caution des placements de fonds dont il dlait chargé. 

Mais ee qu’il no promet pas directement, il s’y oblige d'une 
. manière indirecte en se faisant le mandataire des parties pour 
autre chose que laécomplissement strict de ses devoirs profes- 
sionnels. C’est fui qui cherche l’emprunteur, qui le présente 
comme solvable en no se donnant même pas très souvent la peine 
d'exposer au préteur Ja situation qu'il a constatée; c'est lui qui 
stipule des privilèges ou des hypothèques et qui par suite ga- 
rantit qu'ils viendront en rang utile; c'est lui qui assume la 
charge de faire inserire l'affectation ou ta subrogation hypothécaire 
où privilégiée, de vérifier l'état eivil de l'emprunteur, les hy- 
pothèques légales dont il peùt être grevé, la valeur des biens 
donnés en gage, enfin l’aisance ou la gêne du débiteur qui doit 
faire espérer ou craindre pour le service exact des intérêts. De 
tous es agissements, il résulte que le notaire qui s'est soigneu« 
sement abstenu de se rendre directement caution du prêt l'est 
devenu réellement et de la manière la plus grave par le mandat 
qu’il a tacitement accepté. On peut dire que c’est là un des pé- 
rils les plus sérieux de la profession notariale, et qu’il y a urgence 
à y porter remède; que faudrait-il pour cela? Défendre absolu= 
ment à ces officiers publics d’aecepter aucun mandat de cette 
hature. Si un capitaliste s'adresse à eux pour faire placer ses fonds, 
ils attendront qu’un emprunteur se présente; ils le mettront en 
rapport avec le prêteur ; celui-ci prendra ses renseignements, et 
si les garanties offertes lui conviennent, il livrera son argent. Le 
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notaire n'aura ainsi à répondre que de l’ascomplissement exaot des 
formalités requises par la loi; s’il y avait dans la conventian affec- 
tation privilégiée où hypothécaire, subrogation ou transport, 
l'officier public devrait seulement avertir le prèteur de la néces- 
sité d'inscrire où de signifier son titre, et, pour plus de sûreté, 
consigner cet avertissement dans l’acta même, afin qu’il ne püt 
s'élever ultérieurement de débat sur le point de savoir si ca de- 
voir a été rempli. 

Nous ne saurians elore cet aperçu des changements à intro: 
duire dans la législation notariale sans dire un mot de la taxauon 
des actes passés devant ces officiers publics. 

Ou à peine à comprendre pourquoi un tarif serait moigs pra- 
ticable pour eux que pour les avouës. Si les transaotions qu'ils 
$ont appelés à constater varient. quant à leur importance ei anx 
difficultés de fait ou de droit qu’elles soulèvent, la même abser- 
vation se vérifie pour les actes du ministère des avoués, ce qui 
n’a pas empêché de les soumettre à un larif obligatoire. Lorsque 
des questions délicates se présentent, les parlies ne manquent pas, 
spontanément ou sur. l'invilalion des #olaires eux-mêmes, d’a- 
mener des conseils qui aident à les résoudre, et dont les réponses 
servent de base à la rédaction. La temps employé aux prélimi- 
haires que nécessitent ces consuliations, peut être, il est vrai, 
plus ou moins prolongé, mais on pourrait le rémunérer par des 
vacations. Au surplus, et cette observation nous semble décisive, 
il n’est pas de notaire qui ne prétende se conformer à quelque 
tarif. 

} arrive seulement plus d’une fois que Île plus humble tabel- 
lion du moindre village applique sans se gêner le tarif d’une 
grande ville et même celui de Paris. Un tarif normal tiendrait 
compte de l'importance des localités et remédierait à un abus 
qui rappelle la pensée du fabuliste : Tout bourgeois veut bdtir 
eomme les grands seigneurs. 

Qu'il nous soit permis de mentionner encore u écart parti- 
eulier des données du bon sens et de équité, résultant du défaut 
d’un tarif obligatoire; il est tellement étrange qu’on refuse géné- 
ralement d’y croire là où ilne s’est pas encore introduit. Un 
contrat de mariage est passé, on constitue à la future épouse 


208 DROIT CIVIL. 


20.000 fr.; c’est évidemment la valeur sur laquelle l'honoraire de 


l'officier public devrait être perçu, sauf les vacations supplémen- . 


taires dans le cas où des questions débattues entre les parties 
auraient prolongé la rédaction. Mais la future épouse qui reçoit 
20.000 fr. a quelques chances de posséder un jour le double ou 
le triple de cette somme à la mort de tel ou tel membre de sa 
famille, l’ingéniosité des notaires de certaines régions a trouvé 
moyen de battre monnaie avec cette éventualité; ils calculent 
‘tout simplement l’honoraire qu'ils prétendent leur être dû sur la 
fortune présumée des futurs conjoints. Un tarif régulier mettrait 
fin à une si scandaleuse exploitation. 

Nous ne disons rien de la taxation laissée à la discrétion du 
président du tribunal civil. Les avoués sont soumis à un con- 
trôle analogue, ce qui ne les dispense pas de se régler d’abord 
eux-mêmes d'après un tarif précis; le magistrat se borne à en 
contrôler l’application, au lieu de substituer son appréciation 
arbitraire aux convoitises abusives des officiers publics. 

Telles sont les observations que nous a suggérées l’étude at- 
tentive de. cet important sujet. Nous les publions d'autant plus 
volontiers qu’elles obtiendront, nous en sommes sûr, l’adhésion 
unanime des hommes honorables, éclairés et prudents que la cor- 
poration compte en si grand nombre dans son sein et qui souffrent 
plus qu’on ne saurait dire du contact de collègues indignes 
d'eux. H. LESPINASSE. 


ESSAI SUR LA NATURE DE LA PÉTITION D'HÉRÉDITÉ 


EN DROIT FRANÇAIS 
Par M. A. Pizcer, docteur en droit. 


L'influence exercée par le droit romain sur la jurisprudence 
actuelle ne tient pas seulement à ce que celle-ci lui a emprunté 
de ses principes tous ceux qui n’étaient pas en contradiction 
. directe avec nos idées et nos mœurs, elle tient encore et surtout 
à ce que la science moderne a pris à la science ancienne sa termi- 
nologie brève, précise.et commode. 

Parmi les principes juridiques admis dans une législation : les 
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uns sont de tous les temps et de tous les lieux, ils constituent 
en quelque sorte le droit naturel : d’autres, an contraire, et en 
plus grand nombre, ont des règles arbitraires, utiles, nécessaires 
même à une certaine époque, dans un certain milèu, mais qui, 
les circonstances de temps et de lieu venant à changer, perdent 
toute leur opportunité et finissent par disparaitre. Par un. phé- 
nomène curieux, souvent une institution juridique vieillie lègue 
à-celle qui la remplace son nom, qui se trouve ainsi désigner 
à des époques successives deux choses totalement différentes. 
Comme on l’a très bien dit, c’est une même étiquette successi- 
vement placée sur deux flacons, encore qu'ils contiennent des 
liqueurs d'espèces diverses *. | 

Ce procédé ne présente pas d’inconvénients sérieux lorsqu’on 
l'applique à une institution juridique bien connue, réglementée 
dans ses détails par Ja loi, mais si le législateur en use pour 
qualifier quelque institution dont il ne prend pas la peine de 
déterminer le câractère, le même procédé devient dangereux; car 
il porte naturellement l'interprète à appliquer à l'institution 
ainsi dénommée ses règles anciennes sans se demander si elles ne 
sont pas en contradiction avec.les principes du droit nouveau. 
Cet inconvénient ne s’est fait sentir nulle part avec plus de force 
que dans la théorie de la pétition d’hérédité. 

Le droit romain désignait sous ce nom une action donnée à 
l'héritier du droit civil pour faire reconnaitre sa qualité contra- 
dictoirement avec les possesseurs de l’hérédité qui la contestaient 
à leur profit et obliger ceux-ci à restituer les biens héréditaires. 

Notre ancien droit s’empara de la théorie romaine de la péti- 
tion d’hérédité, et appliqua à cette action ses anciennes règles non 
sans leur faire subir quelques changements destinés à la mettre 
plus parfaitement en harmonie avec Îes exigences de la pratique. 
Enfin la loi nouvelle est venue : ses rédacteurs n’ont fait qu’une 
seule allusion à la pétition d’hérédité (art. 137 C. civ.), et de cette 
allusion on a conclu, un peu légèrement à mon avis, qu’elle devait 


1 « Parmi toutes ces expressions d’origine romaine qui ont passé dans notre 
droit, combien n'en est-il pas qui ressemblent aujourd’hui à d’anciennes 
étiquettes laissées par mégarde sur des vases dont on a renouvelé le con- 
tenu. » (Gide. Novation, P- 2.) 
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être admise dans notre droit, avec sa nature ancienne. Sans doute il 
faut une action qui permette à l'héritier véritable de se faire resti- 
tuer la succession appréhendée par un héritier apparent, mais 
cette action, à quelles règles obéira-t-elle ? 

Le Code civil est muet sur ce point, ses rédacteurs ont pro- 
noncé le nom, ils n’ont pas défini la chose : c’ést donc à la doc- 
trine qu’il appartient de trancher cette question. Sur certains 
points elle est aujourd’hui encore très divisée, sur d’autres elle 
est unanime, notamment sur un des plus importants : l'objet de 
la pétition d’hérédité. Tous les jurisconsultes s'accordent à dire 
que le demandeur dans cette action poursuit un double objet : 
4° la reconnaissance de sa qualité d’héritier contre une personne 
qui la conteste à son profit; 20 la restitution des choses hérédi- 
taires détenues par le défendeur au détriment du demandeur. 
On la définit une action réelle par laquelle une personne qui 
se prétend appelée à une hérédité réclame de celui qui en a pris 
possession comme successeur universel, la reconnaissance de 
son droit héréditaire et le délaissement de tout ou partie des ob- 
jets qui composent cette hérédité ‘, 

Cette notion de la pétition d'hérédité me paraît impliquer une 
erreur ou plus exactement une confusion. À mes yeux l’héritier 
dont le titre est contesté a sans doute une action particulière, 
ayant sa base dans sa qualité d'héritier, mais cette action a pour 
objet unique la reconnaissance judiciaire du titre héréditaire du 
demandeur. La pétition d'hérédité est uné action en réclamation 
de la qualité d’héritier et rien de plus. Une fois cette contestation 
tranchée en sa faveur, c’est à l’aide des actions que lui a trans- 
mises le défunt et on au moyen de la pétition d’hérédité que 
l'héritier obtient restitution des biens héréditaires qui se trouvent 
en la possession du défendeur condamné. Toute action en pétition 
d’hérédité comprend donc deux actions distinctes dont la première 
seule est particulière à l'héritier, une action en déclaration de 
droits héréditaires suivie de l’exercice d’une des actions qui appar- 
tenaient au défunt 2. 


1 Aubry et Rau, Droit civil francais, S 616. 
? Parmi les auteurs assez peu nombreux du reste qui ont traité de le pes 
tition d’hérédité dans le droit moderne, bien peu se sont préoecupés de 
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Cette explication n’a en apparence d’autre résultat que de com- 
pliquer encore des rapports juridiques déjà fort difficiles. En réa- 
lité, elle présente des avamages pratiques considérables, et per- 
met notamment de trancher d’une manière simple et logique la 
plupart des nombreuses difficultés qui se sont élevées touchant 
la pétition d’hérédité. C’est ce que je démontrerai lorsque j'aurai, 
par une analyse rigoureuse, fait apparaître l'exactitude de la 
proposition que j'ai énoncée. 

On voit assez souvent exprimé le regret que les rédacteurs de 
nos lois civiles abandonnant à la doctrine ce soin, aient négligé 
de déterminer législativement ce que l’on doit entendre par action. 
Je m'associe pleinement à ces regrets, car je crois que si celte 
définition existait, on n'aurait jamais été tenté d'attribuer à la 
pétition d’hérédité des effets qui lui sont étrangers. La doctrine 
cependant s’est acquittée de la tâche qui lui avait été léguée et, 
chose rare, elle est d'accord dans la définition qu'elle donne de 
l’action. L'action n’est plus aujourd’hui un droit sanctionnateur 
différent du droit déterminateur. Le droit étant une faculté ga- 
rantie par la loi, l’action n’est autre chose que cette garantie 
exercée, c'est-à-dire le droit lui-même porté devant les tribunaux. 
« L'action, a-t-on très bien dit, n’est autre que lé droit lui-même 


distinguer, au point de vue de leurs résultats, cette action des actions héré- 
ditaires intentées au nom du défunt. Je trouve cependant sur ce point deux 
passages qüui méritent d’être transcrits : | 

« Bien que le but indirect de cette action soit le recouvrement, la resti- 
 tution des biens héréditaires et par conséquent une véritable revendication, 
le but direct n’est que la reconnaissance du titre d’héritier, et c’est dans cette 
idée d’un être moral distinct des biens, appelé hérédité, que nous trouvons 
la différence essentielle qui sépare la pétition d’hérédité de la revendication, 
(Baratin. Thèse de doctorat.) 

« Ce n’est point au point de vue de l’obligation de restituer du défendeur 
qu’existe la différence fondamentale entre la pétition d’hérédité et la reven- : 
dication : peu importe même que le plus souvent la revendication porte sur 
une chose particulière et la petitio heredilatis sur une masse de biens, ce 
n’est là qu’un accident : le défendeur à la petitio heredilatis peut n’être 
possesseur que d’un seul objet. À ne s'attacher qu'au résultat, elle ne serait 
alors que l'action en revendication du de cujus, exercée par son représentant. 
11 faut donc renoncer à toute distinction reposant sur l’issue de ces actions 
et définir la pétition d’hérédité à raison de la prétention même du deman- 
deur l’action par laquelle une personne tend à faire reconnaître qu’un droit 
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qui reste, pour ainsi dire, passif tant qu'il n’est pas contesté, mais 
qui se met en mouvement dès qu'il est méconnu ou violé’. » 

Ce principe établi, il est facile d'en tirer des conséquences 
propres à notre matière. S’il est vrai que l’action ne soit autre 
que le droit mis en exercice, il me suffira de montrer que le droit 
sur lequel se base l'héritier pour exiger la restitution de la suc- 
cession est précisément celui qui appartenait au défunt pour que 
je sois fondé à en conclure que son action n’est autre que celle 
du défunt. , 


L’héritier (nous le supposons pour nous placer dans l’hypo- | 


thèse de la pétition d’hérédité) voit son titre contesté par un hé- 
ritier apparent. Il agit contre celui-ci en restitution. Quels moyens 
fera=t-il valoir ? Quelle sera la base de ses prétentions? Il son- 
gera d’abord à faire reconnaître sa qualité d’héritier, et dans quel 
but? Dans le but de démontrer qu'ayant succédé au défunt, il a 
la jouissance de tous les droits ? qui faisaient partie du patrimoine 
de ce dernier. Si, comme nous le supposons, l'héritier parvient à 


faire cette preuve, il est réputé par la loi même continuateur de 


la personne du défunt: le patrimoine héréditaire se confond 


de succession est ouvert à son profit. La différence avec la rei vindicatio 
est dès lors sensible, car le demandeur dans la rei vindicatio invoque la 
qualité de propriétaire d’un objet déterminé en vertu d’un mode d'acquérir 
à titre singulier, De ce que la cause d'acquisition que fait valoir l’héritier 


est per universilatem, la pétition d’hérédité est appelée action universelle, par 


contre la rei vindicatio est dite action spéciale. (Cauwès. Thèse.) 

De ces deux auteurs, le second me parait être allé bien près de la vérité. 
Quant à la différence qu’il relève entre les deux actions, elle est purement 
apparente. L’héritier dans la petitio hereditatis, à Ja différence du proprié- 
taire dans la revendication, invoque la qualité d’héritier, mais dans quel 
but ? Pour être admis à invoquer la qualité de propriétaire que possédait le 
défunt, 11 allègue un mode d’acquisition à titre universel, mais pourquoi? 
Pour pouvoir ensuite invoquer en sa faveur les modes d'acquérir à titre 
particulier dont le défunt eût pu lui-même se prévaloir. Entre la situation 
du défunt et celle de l’héritier il y a cette seule différence que ce dernier doit 
pour être assimilé au premier prouver préalablement son droit héréditaire. 
Dans un cas il y a une seule action, la revendication; dans l’autre il y en a 
deux liées l’une à l’autre: la pétition d’hérédité, action en déclaration de 
titre héréditaire, et la revendication, action en restitution. 

 Garsonnet. Procédure, 1, p. 460. 
3 J'entends par là tous les droits transmissibles par leur nature. 


RSR CEE + qq 0, Se nt à à 


NATURE DE LA PÉTITION D'HÉRÉDITÉ. 213 


dans son patrimoine, il à à sa disposition toutes les actions qui. 
appartiendraient à son auteur pour faire reconnaître ses droits 
méconnus ou violés, notamment celles qui tendent à assurer au 
propriétaire la restitution des éléments de son patrimoine dont il 
peut avoir été dépossédé. Et on voudrait cependant lui donner, 
outre cette sanction normale de ses droits, une action particulière 
en restitution, la pétition d’hérédité. Mais cette action elle-même 
sur quoi se fonderait-elle, quel serait, en d’autres termes, le droit 
qui, mis en exercice, s’appellerait pétition d’hérédité, si ce n’était 
pas le droit du défunt ? C’est le droit héréditaire, répond-on, le 
droit qui appartient à l’héritier en vertu de sa qualité, et l’on 
ajoute que c’est l'existence de ce droit héréditaire distinct du 
droit du défunt qui permet à l'héritier de se servir d’une action 
différente des actions du défunt*. 

Je m'étonne de voir de bons esprits émettre une semblable 
affirmation, cela seul suffirait à démontrer les dangers que peut 
faire courir un respect aveugle pour la tradition. Qu'est-ce en 
effet que ce prétendu droit héréditaire ? En quoi consiste la fa- 
culté garantie par la loi à l'héritier? L’héritier peut exercer les 
droits de celui dont il continue la personnalité, du défunt : son 
droit est en quelque sorte la faculté de se servir des droits du défunt : 
il y a un droit transmis, il n’y en a pas de créé. Si cette proposi- 
tion ne paraissait pas évidente par elle-même, je rappellerais que 
dans les cas où une action est subordonnée à quelque condition atta- 
chée à la personne qui l’exerce, le législateur apprécie chez le 
défunt et non chez l'héritier l'existence de cette condition. C'est 
ainsi que, dans la prescription acquisitive de l’art. 2265, la bonne 
foi est appréciée dans la personne du défunt et non dans celle de 
J'héritier, et plus généralement que toutes les exceptions que l’on 
aurait pu opposer au défunt peuvent être opposées à l'héritier. 

Le droit invoqué par l'héritier à l’effet de se faire restituer les 
biens héréditaires est donc le droit du défunt; mis en exercice, 

4 Cette explication est donnée notamment par Pothier, Propriété, nos 379 
et 8.; — Laurent, t. Il, no 511 ; — Seresia, Pétition d’hérédité ; — Hureaux, 
Droit de succession, t. Il, n° 126. Tous ces auteurs avancent que la preuve 
de la qualité d’héritier entrainera restitution des choses héréditaires. Cela est 
vrai, mais en analysant mieux on doit dire que cette DEN faite permeltra 
d'exercer les droits du défunt. | 
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il ne peut changer de nature, et je puis dire que la pétition 
d’hérédité, envisagée comme tendant à la restitution des choses 
héréditaires, n’est autre que l’action qui aurait appartenu au dé- 
funt, s’il avait dû se remettre en possession de ses propres biens, 
Qu’une erreur ait pu être commise sur ce point, qu'elle soit même 
consacrée par l'habitude, cela se conçoit. Le plus souvent la pro- 
priété du défunt ne sera pas contestée, et [a restitution suivra im 


médiatement la preuve du droit héréditaire du réclamant, c’est : 


cette circonstance de fait qui suffit pour faire dire par tous que 
la preuve faite du titre héréditaire invoqué par le réclamant entrai- 
nera la restitution dont elle est la cause. C’est dans ce rapproche= 
ment que réside la confusion. La preuve imposée au réclamant de 
sa qualité d’héritier que l’adverse partie prétend s’attribuer, cette 
preuve est la condition de la restitution, elle n’en est pas la cause. 
Elle en est la condition, car si cette question n'était pas préala- 
blement vidée au profit du demandeur, à quel titre prétendrait-il 
à quelque droit compris dans la succession ? Mais elle n’en est pas 
la cause, car ce droit prétendu par l'héritier cesserait s'il était 
prouvé contre lui qu'il n’eût pas appartenu au défunt, Ces prin- 
cipes étant certains, je suis fondé à en conclure que la cause 
directe et première da la restitution est dans le droit du défunt, et 
par suite que C’est l’action même qui appartenait au défunt qui 
permettra de l’obtenir *. | 

Cela est si vrai que Jorsque la qualité d’héritier n’est pas re- 
vendiquée simultanément par les deux parties en cause, à l’exclu- 
sion l’une de l’autre, l’action par laquelle l’héritier obtiendra 
restitution d’un effet héréditaire est, de l’aveu de tous, une action 
héréditaire qui l’obligera : 1° à la preuve du droit de son auteur ; 


{ Je trouve dans la thèse de M. Cauwès (p. 180) un passage qui démontre 
que, sans l’avouer ouvertement, il partage notre manière de voir. La péti- 
tion d’hérédité peut d’après lui échouer devant une exception de propriété, 
à charge par le défendeur de prouver que les choses qui sont considérées 
comme faisant partie de l'hérédité lui appartiennent, en réalité, à lui pos- 
sesseur de l'hérédité, Cela n’implique-t-il pas eette idée ‘que le droit de 
propriété du défunt est le vrai fondement de la restitution, et ne doit on pas 
pousser plus loin et dire que la réclamation de l'héritier échouera toutes les 
fois que l’on aura prouvé contre Jui l’inexistence du droit de 504 auteur sur 
Ja chose réclamée ? 
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20 à la preuve de la trarismission héréditaire dont il se prévaut, 
Quelle différence sépare cette hypothèse de la nôtre? Elle est 
aisée à déterminer. La différence consiste en ce que les deux 
parties prétendent ici au même titre, ce qui donnera lieu à un 
premier procès sur la question d’hérédité. Mais ce premier débat 
tranché, et tranché nous le supposons en faveur du demandeur, 
il est impossible d'apercevoir là moindre différence entre sa si- 
tuation et celle d’un héritier qui a établi son titre à l’encontre 
d'un tiers qui le contestait sans pourtant le revendiquer pour lui 
même. Si dans cette dernière hypothèse on oblige le démandeur 
à user du droit de son auteur pour parvenir à son but, pourquoi 
en serait-il autrement dans la première? Sans doute le plus sou 
vent la propriété du défunt n’étant pas mise en question, la res- 
titution suivra immédiatement la preuve faite par le réclamant de 
son titre, mais ce rapprochement fortuit n’établit pas entre cet 
deux faits la relation qui joint l'effet à la cause. La cause de la 
restitution est dans ce droit de propriété du défunt qui n’a pas été 
allégué, seulement parce qu'il n’étalt pas contesté *, 

L’assimilation que j’ai précédemment établie me permet aussi 
de démontrer que l’on viole un autre grand principe en donnant 
à la pétition d’hérédité cet effet d’entrainer la restitution des 
chosôs héréditaires, Dans notre droit civil, 1l 68t recontu qu'un 
même droit ne saurait donner naissance à doux actions diffé- 
rentes, Tel est cependant le résultat auquel on arrive dans le 
système que je combats. Les droits du défunt donneraient naise 
sance, suivant les circonstances, tantôt aux actions héréditaires, 
tantôt à la pétition d’hérédité. 

Supposons en effet qu’un héritier agisse en restitution d'un 
effet héréditaire contre un possesseur à titre singulier, lequel 
possesseur par conséquent n’élève aucune prétention à la qualité 

4 « Enfu pour ce qui concerne le point de savoir si la chose détenue par 
le défendeur où le droit exercé par lui est héréditaire, c’est là une question 
de propriété. Car dire que la chuse est héréditaire, c’est dire qu’elle appar- 
tient à la succession, et dés lors que le défunt en était lui-même proprié- 
taire. La preuve à faire iol eat dano absolument la inéme que celle qui incombe 
au demandeur en revendication, » (Seresia, p. 176). Pulsque la preuve est 
la même et los conséquences des aotions identiques, comment les actions 
elles-mêmes ne se confondenteelles pas? 
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d’héritier ; il n’y aura pas lieu à la pétition d’hérédité, c’est au 
moyen des actions héréditaires que la restitution sera obtenue. Si 
au contraire il y a une contestation sur l’hérédité et si elle est 
tranchée au profit du demandeur, c’est par la pétition d’hérédité 
que sera demandée la restitution. Voilà bien un droit qui donne- 
Jait lieu à deux actions distinctes, proposition évidemment con- 
traire à ce que nous avons dit de l’identité du droit et de l’action. 

L’exposé de principes que nous venons de faire nous permet 
de signaler ici la grande différence qui sépare à notre point de 
vue la législation romaine de la nôtre, et par là de réfuter la plus 
grave des objections que l’on peut élever contre notre manière 
de voir, celle qui est tirée de la tradition historique. Chez les 
Romains le droit ne se confondait pas comme chez nous avec 
l’action. Le droit à lui seul permettait à celui qui en était investi 
de jouir légitimement des avantages qui en étaient les consé- 
quences. Îl conférait le pouvoir de repousser toute prétention 
contraire à son exercice, mais il n’impliquait pas nécessairement 
et de plein droit la faculté de s'adresser à la justice pour se le faire 
restituer lorsqu'on s’en laissait déposséder. Cette faculté d’action 
était comme un droit sanctionnateur spécial que l’on devait avoir 
pour être pleinement garanti, faculté qui était ordinairement 
jointe au droit, mais qui n’en était pas la compagne inséparable. 
Dès lors, de même que l’on rencontrait certains droits dépourvus 
d'action, de même certains autres étaient simultanément garantis 
par plusieurs actions, et il n'est pas étonnant que le droit de 
propriété qui dans la personne du défunt était sanctionné par 
l'action en revendication fût, dans la personne de son héritier et . 
dans les circonstances spéciales à notre hypothèse, garanti par 
une action spéciale la pétition d’hérédité !. 

De plus la pétition d’hérédité avait alors un caractère parti- 
culier, c'était la seule revendication possible à l'égard des uni- 


‘ On connait trop le caractère de la loi Cincia de donationibus pour qu’il 
soit nécessaire d’insister sur les droits dépourvus d'action. Quant à la plu- 
ralité d’actions pour un même droit, on peut en fournir un exemple dans 
les actions commodati in jus et in factum qui sanctionnaient un même droit 
ou encore les actions familiæ creiscundeæ et communi dividundo données aux 
cohéritiers pour sortir de l’indivision. 
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versalités juridiques et, elle supprimée, l’héritier aurait été 
obligé d’intenter autant de revendications particulières que le 
défendeur avait entre ses mains d’effets dépendant de l’hérédité 1. 
Cette utilité spéciale qui était autrefois attachée à la pétition 
d'hérédité, existerait-elle encore aujourd’hui et trouverait-on en 
elle un motif de donner à, l'héritier pour la revendication de 
l’hérédité une action distincte de celles qui lui appartiennent en 
tant que représentant du défunt ? Je ne le crois pas. Sans doute, 
de nos jours encore, la pétition d’hérédité apparaît comme une 
action générale embrassant à la fois des actions réelles et des 
actions personnelles ; reste à savoir si ce caractère lui est parti- 
culier et légitime son maintien comme revendication générale 
mise au service de l'héritier. Il semble que les questions dépen-. 
dant de Ja pétition d'hérédité ont entre elles un lien assez étroit 
pour pouvoir être réputées connexes et portées comme telles en 
une seule action devant un seul tribunal. Je m’expliquerai plus 
tard sur la nature de cette action générale en restitution. Pour 
le moment, je veux seulement montrer qu’elle peut être exercée 
par une personne vivante par rapport à son patrimoine et qu’on 
peut dire de cette action qu’elle a été transmise par le défunt à 
son héritier. Un soldat disparaît pendant une bataille et tout le 
monde le croit mort. I] n’y a pas lieu aux formalités prescrites 
dans le titre de l’Absence. Son héritier se met en possession de 
son patrimoine sans rencontrer aucune opposition. Plus tard cet 
individu reparaît. Il ne pourra certainement pas intenter la péti- 
tion d’hérédité, car on ne peut être son propre héritier : faudra- 
t-il donc qu'il exerce séparément toutes les actions comprises 
dans son patrimoine ? Personne n'oserait le soutenir. On lui 
donnera contre l’usurpateur une action en recouvrement, sorte 
de revendication générale qui devra aboutir après une seule ins- 
tance à une restitution complète. Pourquoi l'héritier n’aurait-il 
pas une action semblable, et quel besoin a-t-il d’une action parti- 
culière alors. que le droit commun lui permet d'atteindre les 
mêmes résultats ?. | 


1 Pothier. Domaine de propriété, n° 318. 
1 Le cas s’est présenté pendant la guerre de 1870. Par suite d’un chan- 
gement de sacs on a trouvé sur un mort le livret d’un soldat vivant qui 4 
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Si la doctrine au lieu de s'attacher, pour qualifier l’action, aux 
circonstances dans lesquelles elle est intentée, avait recherché 
quel droit lui sert de base, la pétition d’hérédité romaine n'aurait 
jamais apparu chez nous, et on aurait ainsi évité les controverses 
les plus vives et les hésitations les plus longues. 

Concluons donc qu'ici encore une différence dans le fait a été 
prise pour une différence de droit. De ce que l’on voit très 
souvent un héritier exercer une revendication générale de tout 
un patrimoine, tandis qu’il est presque impossible de fuire une 
hypothèse dans laquelle son auteur exercerait une semblable 

action, on a conclu que le droit de l’exercer appartient à l’héri- 
_tier seul. C’est là une erreur, et cette revendication générale est 
elle aussi une action transmise. Tout ce qu’on est en droitde dire, 
c’est que cette action passera généralement à l’héritier sans avoir 
été exercée par le défunt. 

Cette démonstration serait incomplète si nous nous abstenions 
de résoudre les objections qui peuvent être faites à notre système. 
La pétition d’hérédité semble bien prendre une nature propre et 
le droit de l’héritier se séparer du droit qui appartenait à son 
auteur lorsqu'on réfléchit que l’action en pétition d’hérédité peut 
aboutir à la restitution de choses qui n’ont jamais fait partie du 
patrimoine du défünt. Il en est ainsi notamment à l'égard des 
fruits produits par les biens héréditaires depuis l’ouverture de la 
succession et encore à l'égard de l'immeuble dont héritier appa- 
rent a achevé l’usucapion commencée par le défunt. Ne peut-on 
pas argumenter de ces applications particulières de notre action 
pour lui reconnaître une nature propre ? Cependant il est incon= 
testable que c’est parce qu’il continue la personne du défunt que 
l'héritier à droit à ces restitutions. Le défunt lui-même les 
obliendrait s’il vivait encore, l'héritivr les demande parce 
qu’il est aux droits de son auteur. On chercherait en vain une 
autre cause à son droit propre, et l'objection me semble résolne 


été considéré comme mort, Ce soldat n’ayant pas pendant un assez long 
temps donné de ses nouvelles, sa femme s’est remariée. Je ne crois pas 
qu’il soit intervenu à son propos de décision de jurisprudence et le fait est 
regrettable, car le tribugal iui aurait donué uge actlon on restitution som 
blable à ce qu'on appelle la pétition d'hérédité, 
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en remarquant que l'héritier succède non seulement aux droits 
actuels; mais encore aux droits éventuels du défunt. 

Quant à la chose prescrite, il suffit d'observer que l'acquisition 
de la propriété par la prescription se produit avec un effet ré- 
troactif au commencement de la possession pour en conclure 
que juridiquement le défunt est censé avoir acquis lui-même cette 
propriété, laquelle dès lors ne présente rien de personnel à son 
hériuer. 

On peut objecter encore que la pétition d’hérédité est plus 
générale qu’une revendication en ce sens qu’elle aboutit à la res- 
titution de choses dont le défunt n'avait pas la propriété, mais 
seulement la nue détention. Il en est ainsi par exemple à l'égard 
des choses qui avaient été prêtées au défunt ou déposées entre 
_ses mains. Elles doivent être rendues à l'héritier après qu'il a 
triomphé dans l'instance en pétition d’hérédité. Cette observation 
contient une grande part de vérité et m'oblige à faire observer 
que c’est uniquement par approximation, et faute d’une expression 
plus exacte, qu’il m'est arrivé de qualifier de revendication géné- 
rale l’action exercée par l'héritier. Dans son application aux 
choses dont s’agit, cette action ne mérite certainement pas le nom 
de revendication. Mais cette remarque ne contrarie en aucune 
façon notre système. Quelque nom que l’on donne à une pareille 
action, elle n’en est pas moins comme Îles autres une action trans- 
mise par le défunt à son héritier. C’est l’action en réclamation 
que le défunt eût exercée «lui-même s’il était venu à perdre la 
détention des choses à luï prêtées ou déposées chez lui. C'est là 
une nouvelle application de cette idée incontestable que l'héritier 
ne peut avoir sur les biens de la succession aucun droit qui n'ait 
son origine dans sa qualité de continuateur de la personne de son 
auteur. 

Enfin une dernière considération doit être apportée dans ce 
débat : nous la tirerons de l’histoire même de la pétition d’hérédité. 
En doctrine comme en jurisprudence, la théorie de la pétition 
d'hérédité est encore à faire. Et pour préciser davantage, on 
peut observer que tandis que tout Je monde est d'accord lorsqu'il 
s’agit de considérer daus la pétition d'hérédité, un moyon donné 
à J'héritier de faire reconnaître sa qualité et constater son titre, 
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lors au contraire qu'on arrive à la détermination de ses effets 
derniers, c'est-à-dire aux restitutions que dans la doctrine com- 
mune elle entraîne, chaque auteur à son opinion personnelle !. 
Les uns prennent comme point de départ la disposition de l’art. 
132 et raisonnent par analogie, mais on leur fait observer que 
l’analogie sur laquelle ils se fondent n'existe pas: qu’il y a d’une 
part une action donnée à l’absent en recouvrement de ses biens 
personnels, d'autre part une action qui lui appartient comme 
héritier et par rapport aux biens d’une succession qui lui est 
échue. D'autres appliquent les traditions historiques et leur opi- 
nion netend à rien de moins qu’à ressusciter parmi nous le S. C. 
Juventien; d’autres enfin, en plus grand nombre, appliquent avec 
raison le droit commun en ce qui concerne la restitution des 
capitaux ou des fruits qui peuvent être dûs par l'héritier appa- 
rent à l’héritier véritable. On leur reproche de confondre la péti- 
tion d'hérédité avec la revendication. Ce reproche me paraît 
fondé, et je vais essayer de montrer par la comparaison rapide de 
l’une et de l'autre action, que la doctrine a constamment tendu à 
leur appliquer les mêmes règles, reconnaissant implicitement par 
là qu’il n’existe entre elles aucune différence fondamentale qui 
oblige à faire produire à chacune des effets différents. 

Considérons ces deux actions dans leurs conséquences à l'égard 
du défendeur de bonne foi : c'est à ce point de vue qu'elles ont 
présenté la plus grande différence et qu’on peut saisir le mieux 
le mouvement qui a tendu à les rapprocher. 

Dans le droit romain primitif la pétition d’hérédité et la reven- 
dication obéissaient à des règles toutes différentes 2. Les restitu- 
tions dues par le défendeur à la revendication ressortaient toutes 
de ce principe que le possesseur de bonne foi est tenu en raison 
de sa possession et par suite dans les limites de sa possession. 

Quant à la pétition d'hérédité elle était gouvernée par les 


4 Sérésia, p. 56. 

? Je ne m'occupe que des différences existant dans Jes résultats des deux 
actions. D’autres procédaient de cette idée que la pétition d’hérédité im— 
plique un débat entre deux personnes qui se prétendent héritières à l’exclu- 
sion l’une de l’autre, qui ont subsisté, car elles sont la conséquence néceg- 
saire de l'hypothèse où nous nous sommes placés, 


nm 
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règles les plus équitables du sénatus-consulte Juventien. La diffé- 
rence était donc grande entre elles; cependant il est à remarquer 
que les règles posées par le sénatus-consulte Juventien réagirent 
dans une certaine mesure sur la théorie de la revendication. 
C'est à ce sénatus-consulte qu'est due la règle : dolus pro posses- 
sione est, qui fut appliquée sans difficulté à toutes Îles actions 
réelles. Quant à ses dispositions touchant l’étendue des restitutions 
dues par le possesseur de bonne foi, elles ne purent, faute d'un 
texte qui autorisôt cette extension, être appliquées à la revendi- 
cation ; cependant, comme le sénatus-consulte réalisait au point 
de vue de l'équité un grand progrès sur le droit commun, la ju- 
risprudence arriva à rendre le défendeur de bonne foi à la reven- 
dication comptable, au moyen d’une condilio sine causa ou d’une 
action in faclum, suivant le cas, du profit qu'il pouvait avoir retiré 
des biens héréditaires par lui possédés. Enfin on reconnait assez 
généralement que les principes par Justinien dans ses Institutes 
sur l’acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi (8 35, 
Inst. De div. rer. If, 1), sont dûs à l'influence du sénatus-con- 
sulte d’Adrien, mais que par suite d’une erreur, cet empereur a 
confondu les fruits existants en nature au moment de la demande 
avec ceux dont le défendeur doit être présumé s’être enrichi. 
Cette législation a donc tendu à appliquer à la revendication 
les règles plus équitables de la pétition d’hérédité *, et cette ten- 
dance était si forte que l'Ecole proculienné alla jusqu'à appliquer 
à la revendication la règle d’après laquelle le défendeur à la péti- 
tion d’hérédité était responsable des cas fortuits. Cette générali - 
sation d’un principe souvent peu équitable ne pouvait aller sans 
protestations, aussi paraît-on l'avoir limitée au cas où la mauvaise 
foi du possesseur justifie cette rigueur (L. 40, De her. pel.). 
Notre ancienne pratique poursuivit ce rapprochement en appli- 
quant à la pétition d’hérédité cette règle empruntée à la revendi- 
cation que le possesseur de bonne foi doit toujours restituer le 
prix qu'il a retiré de la chose possédée, parce qu'il est présumé 
s’être corichi de la totalité de ce prix *. Par contre, au point de 


4 Bufnoir, Sénatus-consulte Juventien, Thèse de doctorat. —Accarias, Dr.r. 
t. 1, p. 598, 3° édit. ; 
3 Pothier. Domaine de propriété, n° 429. ; 
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vue de la restitution des fruits, une nouvelle différence avait été 
admise entre les deux actions : le possesseur de bonne foi dans la 
revendication n’en restituait aucun, dans la pétition d’hérédité il 
resta obligé à restituer ce dont il s'était enrichi, mais ici encore 
les meilleurs esprits tendaient à assimiler les deux actions. Enfin 
la faculté laissée au défendeur de faire entrer en compte les im- 
penses par lui faites, fut toujours accordée plus largement dans 
la pétition d’hérédité que dans la revendication. 

Ces dernières différences ont aujourd’hui disparu. Bieu qu’on 
discute la question de savoir si les dispositions du Juventien sub- 
sistent encore dans notre législation, la plus grande partie des au- 
teurs, avouant tacitement par là même une analogie qu'ils re- 
poussent en apparence, soumettent aux mêmes lois les restitutions 
imposées au défendeur dans l’une et l’autre action. 

Cette marche incessante vers une assimilation qu’une analyse 
plus complète aurait pu établir dès l’origine me semble une nou- 
velle preuve venant à l'appui de la thèse que je soutiens. S'il 
existait entre la pétition d’hérédité et les actions du défunt une 
différence de fond, cette différence devrait nécessairement se 
traduire par une distinction dans les conséquences de l’une et de 
l’autre action. Si, comme on l’a trop souvent répété, il y avait un 


droit héréditaire particulier au successeur et qui lui permît d’ob- 


tenir la restitution du patrimoine de son auteur, ce droit aurait 
ses effets propres, ses règles de restitution particulières ; le légis- 
lateur lui-même les eût sans doute posées, et en supposant même 
son silence, les meilleurs esprits n'auraient pas été invinciblement 
portés à étendre à la pétition d’hérédité des principes posés pour 
une hypothèse différente. 

A l’aide des considérations que je viens d'exposer, je crois avoir 
établi que l’on ne peut, à peine de choquer les premiers prin- 
cipes, attribucr à la pétition d’hérédité son caractère traditionnel 
d'action en restitution de la succession. S’il est vrai, comme j'en 
suis convaincu, que l'héritier n’obtienne jamais cette restitution 
qu'au moyen des actions qui appartenaient à son auteur, qu'est-ce 
donc que la pétition d'hérédité ct quels sont ses caractères ? 

À mes. yeux l’action paruculère à l’héritier, la sanction de son 
droit propre, la pétition d’hérédité n'est autre qu'une action en 
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déclaration de qualité, une action au moyen de laquelle le deman- 
deur, eu démontrant l'existence du titre légal ou testamentaire 
dont il se prévaut, obtiendra des tribunaux d’être déclaré héritier 
“et partant continuateur de la personne du défunt *, 

J'ajoute immédiatement que cette action intentée seule ne se- 
rait pas recevable faute par le demandeur de pouvoir justifier de 
. l'intérêt de sa prétention. Elle nous appaîtra donc toujours liée à 
une autre action pourvue d’un intérêt pécuniaire, et comme les 
seules actions dont l’admissibilité soit subordonnée à la preuve de 
la qualité d’héritier sont celles qui ont pour objet un droit de la 
succession, elle sera toujours préjudicielle à une action hérédi- 
taire *. C'est là son caractère fondamental. 

Ces principes étant posés, il est aisé de déméler la véritable 

nature de ce que l’on appelle ordinairement pétition d’hérédité. 
La pétition d’hérédité est une action complexe où l'on doit disun- 
guer deux éléments, l’un fixe, l’autre variable. 
_ L'élément nécessaire, c’est l’action en déclaration de droit héré- 
ditaire, préliminaire indispensable de toute poursuite exercée 
contre une personne qui conteste chez le réclamant un droit de 
succession qu’elle prétend s’attribuer à elle-même, au détriment 
de celui-ci. 

L'élément variable, c'est l'action héréditaire, but dernier des 
poursuites du réclamant, action qui donne à la précédente l’in- 
térêt pécuniaire qui lui fait défaut sans elle. Cette action peut être 

1 Si l’on adopte cette manière de voir, on remarquera tout d’abord la 
grande ressemblance qui existe entre l’action en pétition d’hérédité et les 
actions relatives à l’état des personnes. Dans celles-ci comme dans celle-là 
la poursuite a pour but la déclaration d’une qualité que le demandeur pré- 
tend s’attribuer. J'ajoute que bien souvent la question d’hérédité se confon- 
dra en fait avec une question d’état. Cependant il faut éviter d’insister trop 
sur ce rapprochement. La pétition d’hérédité a un caractère propre, c’est 
une action réciproque dans laquelle demandeur et défendeur s’attribuent la 
méme qualité à l’exclusion l’un de l’autre. On ne rencontre rien de sem- 
blable dans les actions d'état, | 

& ji n’est pas sans intérêt de remarquer que MM, Aubry et Rau recon- 
naissent à la pétition d’hérédité son caractère de contestation préjudicielle 
lorsqu'elle sert de préliminaire à une action en partage ($ 616, note 5 ; 


p. 429, 4e édit.). l1s adoptent ainsi dans ce cas particulier l'opinion que nous 
croyons juste dans tous les cas. | 
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l'exercice de l’un quelconque des droits compris dans la succes- 
sion. S'il s’agit de réclamer un bien que le défendeur possède 
comme héritier apparent, c'est une revendication qui nous appa< 
rail accompagnée d’une action en déclaration de qualité d’héritier ; 
s'agit-il de poursuivre un débiteur du défunt qui refuse de payer 
en alléguant la confusion qu’il dit s’être produite sur sa tête, 
c’est une action personnelle qui est la fin de la pétition d’hérédité, 
et mon explication montre que ces apparences ne l’empêchent 
pas d’être une et de consister toujours dans une même chose, 
une action en déclaration de qualité. 

. Mais ce n’est pas seulement sous l’une ou l’autre de ces formes 
que nous apparait la pétition d’hérédité : bien plus souvent elle se 
présente comme une sorte de revendication générale de tout un 
patrimoine subordonnée à l’issue de la contestation préalable sur 
l’hérédité. Quelle est dans ce cas l’action à laquelle la pétition 
d'hérédité sert de préliminaire ? C’est, à n’en pas douter, une 
action comprise dans la succession, car l’héritier ne peut avoir 
que celles-là, mais quelle est sa nature ? Ici la question se com- 
plique. Dans les exemples précédents nous avons raisonné sur la 
pétition d’hérédité jointe à des actions que le défunt aurait pu in-. 
tenter, des actions en quelque sorte usuelles : ici la poursuite est 
do telle nature qu’elle se conçoit difficilement exercée par un in- 
dividu par rapport à son patrimoine. On ne perd pas son patri- 
moine comme on perd un bien particulier, et par suite on n’a 
jamais en fait à intenter une revendication de ce genre. C'est 
précisément celte circonstance de fait qui a déterminé à rattacher 
à un droit héréditaire distinct du droit du défunt la faculté d’in- 
tenter une action générale. Je crois avoir fait justice de cette 
confusion et démontré que l'héritier ne saurait avoir d’autres 
actions que le défunt. Reste à préciser la nature de cette action. 
Elle présente évidemment de grandes analogies avec l’action don- 
née à l’absent de retour pour recouvrer son patrimoine. C’est 
aussi une action en recouvrement, mais on ne peut songer à lui _ 
appliquer les règles édictées par les rédacteurs du Code civil au 
sujet de l'absence, parce que la situation des envoyés en posses- 
sion provisoire qui tiennent de la loi même leurs pouvoirs et 
connaissent nécessairement les causes de résolution auxquelles 
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leur titre est sujet diffère complètement de celle de l’héritier 
apparent. Faute d’un texte qui prévoie et règle cette hypothèse, 
il faut considérer que le droit d’une personne sur son patrimoine 
n’est pas simple, mais complexe, qu’il constitue comme un fais- 
ceau de droits de propriété, de créances, etc., étroitement unis les 
uns aux autres. On sera, par suite de l'identité du droit et de 
l’action, amené à considérer l’action qui serait donnée à une per- 
sonne pour réclamer d’une autre la totalité de son patrimoine 
(et c’est l’action que l’héritier exerce dans notre hypothèse) non 
comme une action unique, mais comme un faisceau d'actions 
diverses correspondant aux droits divers dont ledit patrimoine se 
compose. Est-ce à dire que l’héritier devra exercer l’une après 
l’autre toutes ces actions parties d’un même tout ? Certainement 
non. Ces actions présentent entre elles la connexité la plus étroite ; 
elles pourront, elles devront même être comprises toutes dans 
une même demande. 

Cette étude serait dépourvue d’objet si le nouveau point de vue 
sous lequel nous avons considéré la pétition d’hérédité ne nous 
fournissait pas de nouvelles solutions dans quelques-unes des 
questions relatives à cette matière. Get intérêt je puis maintenant 
le dégager et montrer que l'explication proposée par moi de la 
nature de la pétition d’hérédité permet de trancher plus facile- 
ment et plus sûrement bon nombre des difficultés de la matière. 

49 Tout d’abord la question de l'application du sénatus-con- 
sulte Juventien aux restitutions des fruits ou des capitaux ne se 
conçoit qu'autant que l’on voit dans la pétition d’hérédité une 
action particulière en restitution. Ce point de vue abandonné, on 
applique de toute nécessité le droit commun, et le système quia 
triomphé aujourd’hui se trouve par là mis hors de contestation . 

20 Un intérêt plus considérable se rattache à la question de 
compétence. Cette question a toujours fait doute en matière de. 


1 Dans le même ordre d’idées notre théorie présente cet autre avantage 
de supprimer la controverse qui existe dans notre droit touchant l’admis- 
sion de 12 pétition d’hérédité contre le possessor pro possessore. La posses= 
sion d’hérédité n’étant autre chose, qu’une contestation sur la qualité 
d’héritier, de, deux, personnes, ne.se conçoit, qu'autant que, chacune d'elles se 
prétend héritière. à. l’exc]umion, des l'AUttee. 2, 4 juste npbelt nouitog 
| XIIT. | 15 
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pétition d’hérédité “. Ce. doute, nous le levons facilement. H 
suffit pour cela de se rappeler que la pétition d'hérédité est une 
contestation préjudicielle qui se présente: toujours accessoirement. 
à une action héréditaire dont l'exercice est l’objet priacigal 
des prétentions du demandeur. On en conclura que:l& contes- 
tation: devra. être poutée devant le tribunal compétent à l’égand de: 
l’action héréditaire à laquelle est jointe la controverse sur la 
succession. Si donc cette action est une revendication, elle devræ 
être portée devaat le. tribuaal de la situation ; si: c’est une action 
personnelle, le juge du domicile. du: défendeur sen compétent: 
si-enfin: c’est une action. générale em recouvrement:comprenant 
et des.actions réelles et des actions personnelles, sans: que: Fum 
de ces éléments prédomine sur l’autre, elle pourra être portée 
devant: l’un ou l’autre tribunal au choix du demandeur. Ajoutons. 
que. dans l’hypothèse assez fréquente où la pétition d’hérédité est 
accessoire à une demande en partage, le tribunal! du lieu d'’ouver- 
ture de, la. succession. pourra être compétent *. 

3 La. pétition: d'hérédité comprenant deux. actions: est: sujette: 
à s'éteindre-par deux prescriptions,.c’est-à-dire soit par suite de: 
la. prescription, extinctive de. l’action: en: déclaration: de droits: 
héréditaires, prescription qui s’accomplira. par um laps de:trente 
ans à partir du jour où un.tiers se seræ géré commehéritier, soit: 
par suite de la prescription:de l'action à laquelle elle.est:ajoutées: 
car cette-dernière action éteinte dépouille la première de somobjet®. 


4 L'action en pétition d’hérédité est-elle réelle, personnelle ou mixte? Sut- 
vant les cas elle ressemble à une action réelle, personnellé où mikte. Atisst' 
est-ilimpossible de lui-attribuer une nature. que.ses résulthts:ne: démentent: 
jamais. La question en réalité est inseluble, et cela-seul aurait, ce me semble; 
dû déterminer la doctrine à abandonner la tradition. 

2 C’est précisément la conclusion à laquelle arrive M. Naquet dans l’inté- 
ressante étude qu’il a consacrée aux actions mixtes. (Rev. de lég., 1874). Mais 
il la motive en disant qu’il faut s'attacher en cétte matière aux’ résultats 
pratiques de l’action. Cette raison est fort contestable et mon système a 
l’avantage de. la- rene unie si! l'on noes Lexus d'ume-démble action 
semble dévant le juge qui doit connaître de la plüs importante: des-dewx;:-ut7 
(V. aussi Cauwès, p. 175, et Garsonnet, $SS 424'à 226%; Ji hihi d'h ai, 

3-Dans 14 d6éttftle étihmané sou controverse lacyuestiont des hvid 
pétition d’hérédité s’éteint par prescrH#ién laequssityben lentaettéés Ave 4 
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Aÿpliquons ces princides aux diverses actiotis dans lésquéllés 
peut- interveniÿ une contestation sur lé: droit héréditaire des 
parties. | 

œ) Lorsque là: pétition: se présenté cormrhe contestätioni prêjü 
dicielle à: ur’ demande: eh partage, cette dernière action: étant: 
imprescriptiblé on ne pourra jamais opposer au demandeur’ 
qué læ préscripuiôt de” son droit dé réclamer la qua d'hé- 
ritiér. 

b) Lorsqu'elle précède une demande en revéñdicatiün!, l'actout 
inténtée pet: pétir soit par l&: prescription: extinictive di droit db 
demander la qualité d’héritier, soit pat là prescriptibn acquisitive 
du: droit dé propriété reclamé ‘. 

y) Mmtentée préalablement à une action persotitiéllé, élle sers 
sujette à deux prestriptions extinctives, d’une dürée souvent inié- 
gale’ ét dofit l’une a pour point de départ le toment où la détie: 
est devetilié ékigible, tandis que l’autre ne couri qu'à partir” 
du jour où un tiers s’est injustement attribué la qualité d’hé- 
ritier. 

f} Bans le cas’ où élle séri dé‘ préliminaire ad recouvrement: dé 
Ja sücéession, en’ dehors de Ià préséription dû droit dé sé ‘faire 
déclarer héritier elle subira l'application des prescriptions acqui- 
sitives ou Jibératoires relatives à tous les droits compris dans 
l’hérédité, mais chacune de ces prescriptions ne pourra être Op= 
posée’ au demandeur que pour dispenser le défendeur de I4'réstit 
tutton' de l'objét: auquel elle s'applique?. à 


(OL Si SIA 108 ob 7e 
notre système, cette controverse n'a plus” det'räison tr re, une action en 
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4° Enfin si l'on adopte sur la nature de la petition d'hérédité 
notre opinion, aucune considération ne vient plus s'opposer 
à l'exercice de l’action de l'héritier contre les ayant cause du 
défendeur. En effet puisque c’est des actions du défunt qu'il se 
sert dans tous les cas pour réclamer les biens de la succession, il 
peut les intenter contre toutes les personnes que le défunt aurait 
pu poursuivre lui-même, c’est-à-dire même contre les tiers qui 
ont acquis de bonne foi et à titre onéreux de l’héritier apparent un 
effet de la succession. 

Telles sont, ce me semble, les conséquences nécessaires des 
idées que j’ai exposées dans cette étude. Qu'il me soit permis de 
souhaiter, en la terminant, qu’elles soient trouvées justes et qu’une 
plume plus autorisée que la mienne soit employée à mettre en 
lamière une théorie qui a au moins l’incontestable avantage de 
débarrasser notre droit civil de quelques-unes de ses trop nom- 
breuses difficultés. A. PILLET. 


LES BIENS D’UNE SUCCESSION MOBILIÈRE ÉCHUE À UNE FEMME MARIÉE 
SOUS LE RÉGIME DE LA COMMUNAUTÉ, TOMBENT-ILS EN COMMUNAUTÉ; 
LORSQUE LA SUCCESSION EST ACCEPTÉE AVEC L’AUTORISATION DE LA 
JUSTICE ? 


Par M. RécecsPencer, docteur en droit. : 


Lorsqu’une femme est mariée sous le régime de la communauté 
légale, tout bien, meuble ou iDmennIe, qui lui appartient au Mmo— 


tuent.côte.à.côte spus : Fn régime dela FOR c'est-à-dire: 

qu'il tombe dans ls masse :cotniiune, ou qh'il'reste dans lé paris 
moinié propre de Id femime. Or, T'ärt. AAOT hôus apprend cém- . 
méht la commünanté se compose à ‘activement ; .et, parmi le i les’ biens 


Hit, 4 Cho 
énpmé érés dans get article, figure, dans, le premjer;alinéa, le MO=, 
bilier.qui.âchait aux épeux-pendant le.:maniage:à:tire Hs 
. sion. Cet article ne fait aucune distinction selon que’l#'sactession::- 
a été: HECEPIES ‘avec autorisation" at mari du avèc autorisation de’ | 
justice. il sémble donc. que | l'on : puisse a affirmer se sans hésitation, 


d'après ce texte, que les sucçessions mabiières échnes pendant. 
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Je mariage à ds femme, comme d'ailleurs celles échues au mari, 
-tombent dans la communauté. 

Telle est en effet la doctrine que les auteurs avaient été una- 
nimes à suivre jusqu'à ces dernières années ‘. Îls constatent que 
la communauté profite de l’actif des successions mobilières, et 
plusieurs font remarquer qu'il en est ainsi même s’il s’agit de 
successions échues à la femme et acceptées avec l’autorisationi de 
la justice. Mais ils signalent ce fait sans y consacrer de longs dé- 
veloppements, et les courtes observations qu’ils se bornent à faire 
servent plutôt à expliquer qu’à justifier la règle posée, ce résultat 
leur paraissant à l’abri de toute controverse * 

Nous avons énoncé la question en supposant le cas d’une suc- 
cession purement mobilière. Il va de soi que la même question 
se pose en ce qui concerne la partie mobilière d’une succession 
composée à la fois de meubles et d'immeubles. Aussi les auteurs 
donnent-ils ici encore la même solution +. Mais, pour faciliter le 
raisonnement, nous nous placerons uniquement dans l’hypothèse 
d’une succession purement mobilière. 

Seul, un auteur récent dont l’œuvre considérable a jeté de 
vives clartés sur de nombreux points du droit, M. Laurent, s’écarte 
sur cette question de l'opinion reçue et vient semer la controverse 
sur un terrain qui en était vierge. La doctrine nouvelle qui lui 
doit le jour ne nous semble pas de nature à prévaloir sur celle des 
précédents auteurs, aussi voulons-nous essayer de la réfuter., 
Certes, nous avouons qu’il est hardi de notre part de mettre noire, 
plume inexpérimentée aux prises avec toute la science de l” émi-. 
nent jurisconsulte, mais le but même que nous nous FEAR 
pourra, nous l’espérons, nous. servir d’' exCUSe;, Ce, but, ç'est de 
ramener la er à, APE, des, .vrais Sn sus 
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principes mêmes que M. Laurent met dondinnire en rehçf AxeC 
tant de puissance et de netteté. 

« Les auteurs modernes, dit M. Laurent, die sans même 
discuter a. question, que | les biens entrent en communanté, bien 


CPS 


que les dettes n'y entrent pas. N Nous ne connaissons d'aufre raison 
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que celle. que € donne Colmet de Santerre : les droits mobiliers des 


ARTE 


ant présents et futurs entrent dons l'actif de Ja communauté 
onc les successions mobilières échues à la femme et acceptées 
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par ‘elle doivent nécessairement tomber en communauté * ». 
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Cette raison quir ne semble pas suffisante aux yeux de M. Layrent 


est spin la seule et la (ériphle. Qui, dès qu’une valeur mo 


bi" | *sourquoi à une succession, par cela qu’elle e est mohiièe, 
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sk a, F qussi ; il n'y a pas d'anire raison, pt tout ce qu’on 
jé ft n’est que : le développement de ce principe. Le légis> 
ous de précision, donner, dans l'arti- 


lateut'atcin devoir; pouf L” 
“ 1401: le détail dés méubles'u 
mais il pouvait s’en dispenser èt dire tou. 
phésénis et fütürs' comiposèront 1 ’actif de K'v 
{a réble générate. 

Ouf; 1ég”bièns” mobiliers entrént dâns: la’ conimariathé © he 
dabcepratlbr avec autériSation dé jnsticé, bien ‘que tés <dèttés n'ÿ 
entrent pas, et ‘celà’ dévait'être: Ent effèt; comme lé metst' bièn'ett' 
1tiniérs'M£: Cotmet dé Santétre, c’est au point de vue dès’ obtis 
gatbis, non paf rapport aux acquisitions, qu'il féut- distinguer 

ettté k où Re ihtbrisée par là justice -et’ 1e féniitite autoritée: par 
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munauté sans le consentement de son mari, tandis qu’il était sans 
inconvénient qu'elle en augmentät l’actif même avec l’autorisation 
de justice. 

M. Laurent estime cependant que ces motifs sont loin d’être 

‘déterminants. La fortane mobilière des époux devient commune 
sans doute, ‘maïs à une condition, dit M. Laurent, c'est que les 
biens échus, pendant le mariage, à la femme, soient acceptés par 
te mari; Ta communauté se personnifie dans le mari qui en est 
te représentant, le seigneur et maître ; la femme ne peut pas le 
contraindre à recevoir une succession dont il ne veut pas, car on 
ne devient pas propriétaire malgré soi. Et M. Laurent énumère 
les conséquences de ce qu'il appelle une hérésie juridique : Île 
‘le mari est tenu de recevoir le mobilier ‘héréditaire, d'en dresser 
inventaire, de répondre aux actions des créanciers comme déten- 
teur des valeurs qui sont leur gage, et même, a-1-il omis de 
faire invéntaire, il est responsable de sa négligence. La femme, 
extlue de toute gestion sociale, ne peut imposer ces charges à son 
mar. 
Telles sont, en résumé, Îles objections présentées par M. Lau- 
rent pour détruire une opinion admise jusqu'ici sans contesta- 
tion. Nous pensons toutefois que la même solution doit être maïn- 
tenue aujourd'hui encore, malgré les arguments du savant pro- 
fesseur de Gand ; c’est ce qu'il nous faut justifier. 

La loi a réglé la composition de l'actif de la communauté. 
L'art. 1401-10 y fait tomber les successions mobilièfes échues aux 
époux. Ecarter cette disposition, ce serait contrevenir à la règle 
de l’article 4395 dont l’effet est de prohiber non seulement les 
conventions qui, pendant le mariage, Changeraient le régime 
adopté ou en modifieraient les clauses, mais aussi celles qui 
aufaient simplement pour but d’altérer où de supprimer les effets 
légaux de ce régime. | 

Aussi, lorsqu'une succession mobilière est échue à l’un des 
époux, fl n'y a qu'un seul point à envisager : l’époux appelé à la 
succession entend-t-il demeurer héritier, en d’autres termes accep- 
te-t-il la succession ? De plus, si c’est la femme qui est *” 
elle doit conformément à l’article 776. 4-7 . ueriltière, 
de l'autorisation dé #2 “7 ‘ Le munie, pour accepter, 

L Lou mañ ou de justice. Lors donc que la 
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femme a accepté la succession en se conformant à cette injonction 
légale, la communauté a acquis du chef de la femme, mais par 
l’autorité de la loi elle-même, les meubles qui composent cette 
succession. Rien ne met obstacle alors à l’application de l’article 
1401-10. Jusqu'à l’acceptation, la communauté n'avait sur ces 
meubles qu’un droit en expectative ; par |” ANCHANOR ce droitse 
réalise. 

Mais il ne faut point dire, sous le prétexte que le mari est 
seigneur et maître de la communauté, que les biens doivent être 
de plus acceptés par le mari. Ce serait dénaturer le rôle de l’auto- 
risation maritale, rôle .que décrit si exactement M. Laurent dans 
plusieurs passages de son ouvrage. L'autorisation maritale en effet 
n’est pas exigée parce que les époux sont mariés sous tel ou tel 
régime, mais elle l'est indépendamment de tout régime matrimo- 
nial ; elle est uniquement la conséquence du mariage. Ce n’est 
pas l'intérêt personnel du mari que la loi a eu en vue en prescri- 
vant l’autorisation, mais son but a été plutôt de veiller à la sau- 
vegarde de la puissance maritale qui est d’ordre public et à la 
protection des intérêts de la femme. Aussi, la loi a-t-elle voulu 
que l'autorisation de justice pût suppléer à celle du mari, non 
seulement lorsqu'il y a une cause légitime d’empêchement de sa 
part, mais même lorsqu'il refuse injustement l'autorisation. Dans 
ce dernier cas, c’est comme un-appel que la femme fait à la justice 
contre le mari qui abuse de son pouvoir. Si la loi avait voulu 
protéger le mari seul, elle aurait refusé à la femme ce recours à 
la justice, et la volonté du mari eût été décisive ; et dans ce sys- 
tème seulement, on aurait compris que.le mari pût, par son refus 

. d'autorisation, écarter de la communauté les biens de la succe:sion 
mobilière. 

La loi a institué le mari chef de la communauté. Ce titre est : 
pour lui la source de droits étendus, illimités sur certains 
points, mais il lui impose des devoirs en même temps. Il doit 
donc accepter la communauté composée comme la Joi a voulu 
qu'elle le fût. On ne peut point dire que ce soit là le contraindre 
à propriétaire inalgré lui, car, bien qu’il s’opère une 
re ee "* san patrimoine et celui de la commu- 

ée enuv ds anssi entiers 
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qu’à un propriétaire, les biens de la communauté sont néanmoins 
des biens communs. Le mari n’en est nullement le propriétaire 
exclusif, mais il joint à son titre de copropriétaire celui d’adminis- 
trateur avec les plus larges pouvoirs. Il ne peut donc pas, invo- 
quant sa qualité de chef de la communauté, modifer, de quel- 
que manière que ce soit, la composition de cette communauté, 
telle qu’elle a été établie par la loi. | 

Il existe une autre question controversée qui présente avec 
la nôtre un certain point de contaet et que M. Laurent examine 
longuement, c’est celle de savoir si le mari peut accepter lui- 
même une succession échue à sa femme. Voici ce qu'il faut 
supposer : une succession est échue à la femme, celle-ci veut y 
renoncer, le mari veut au contraire qu’elle soit acceptée et il: 
refuse à sa femme l'autorisation de renoncer. Peut-il accepter 
de sa seule autorité ? M. Laurent n'hésite pas à déclarer que la 
négative est certaine et il rejette en même temps certains systèmes 
mixtes qui essaient de vider ce prétendu conflit entre le mari et 
la femme. Donc, lors même que la succession contiendrait des 
meubles destinés à tomber en communauté, M. Laurent refuse 
au mari tout moyen de faire bénéficier la communauté des 
meubles de cette succession, tant que la femme, seule héritière, 
ne l’a pas acceptée . 

Ceci étant connu, voici le rapprochement que nous voulons 
faire. Sur la question que nous venons de rappeler, M. Laurent 
décide que le mari ne peut pas faire tomber dans la communauté 
une succession échue à sa femme, contre le gré de celle-ci. Au 
contraire, sur la question que nous discutons, il admet que le 
mari pourra empêcher qu’une succession échue à sa femme ne 
tombe dans la communauté, également contre le gré de la femme. 
Il nous semble qu'il y a contradiction entre ces deux solutions. 
Pourquoi en effet donner au mari pouvoir pour restreindre Ja 
communauté, et ne pas lui donner pouvoir pour l’augmenter ? 
Pourquoi le mari pourra-t-il tenir l’acceptation de la femme pour 
non avenue au regard de la communauté, alors qu’il ne pourrait 
pas traiter de même sa renonciation ? Pourquoi enfin pourra-t- 
il régler la dévolutiôh des biens à la communauté contre la vo- 


1 Laurent, XXI, nos 436-441. 
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Jonté de Ja femme héritière, lorsqu'il s’agit d’écarter les biens 
successoraux de la communauté, et non lorsqu'il s'agit de les y 
faire entrer ? | 

Pour nous, les deux questions ont le même point de départ et 
doivent être résolues d’après les mêmes principes. C’est à la 
femme seule qu’il appartient d'accepter ou de répudier la succes- 
sion à elle échue. Supposons que, d’après les règles du contrat 
de mariage, les biens composant cette succession soient appelés à 
tomber en communauté. Si a femme renonce, la communauté 
n’acquerra rien, même si la volonté du mari est contraire ; si la 
femme accepte, la communauté acquerra tout, et il faut ajouter 
encore, même si la volonté du mari est contraire. Le seul droit 
de celui-ci consiste à accorder ou à refuser son autorisation, et 
Jorsque son refus est injuste, lorsqu'il a abusé de son autorité, 
la justice lui donne tort en accordant à la femme l'autorisation 
nécessaire pour l’exercice de son droit. 

M. Laurent se refuse aussi à admettre, ainsi que nous l'avons 
signalé, que des charges et des obligations puissent être imposées 
au mari à l'égard d'une succession, lorsqu’ il n’a pas autorisé sa 


femme à l’accepter. Nous n’hésitons pas à répondre d'abord que 


le mari n’est pas en droit de se plaindre de la situation qui lui 
est faite. La loi au contraire a pris en considération, autant qu'elle 
pouvait le faire, la volonté da mari manifestée par son refus 
d'autorisation. Dans ce cas, en effet, les biens de la communauté 
et ceux du mari sont en principe à l'abri des poursuites des 
créanciers. La loi ne pouvait aller plus loin. 

De plus, en ce qui concerne ces charges et obligations aux- 
quelles M. Laurent fait allusion, « recevoir le mobilier hérédi- 
taire, en dresser inventaire et répondre aux actions des créanciers 
comme détenteur des valeurs qui sont leur gage, » il est néces- 


saire et juste que le mari les supporte ; on doit même dire. 


qu'elles sont pour lui une garantie. En tout cas, ce n'est pas la 
femme qui les impose au mari, c’est la loi. 

Il est nécessaire et juste, avons-nous dit d’abord, que le mari 
supporte ces charges. Elles sont en effet la conséquence de ce 
qu'il est seigneur et maître de la communauté. Il ne peut pas 
trouver injuste que la loi l'ait astreint à certaines obligations 
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même lourdes, alers que le régime de la sommmanauté lui apporte 
en compensation des profits si nombreux. 

Nous avons ajouté que le mari y trouvait méme une garantie. 
En effet, quand il refuse son autorisation pour l'acceptation de 
la successian mobilière, la loi admet que les biens de la eommu- 
-Hegi$ st ceux du mori échapperont à l'action des créanciers de 
le: suecession; mais c’est là une faveur. Pour que le mari puisse 
ea jouir, il ne faut pas que la confusion se soit opérée entre les 
meubles de la succession et coux de la communauté. La confec- 
tion d’un inventaire est done un moyen offert au mari par la loi 
d'empêcher cetle confusion et de restreindre par là la droit de 
poursuite des: créanciers aux seuls meubles composant la supecs- 
gien:et: à la nue-prepriété des propres de la femme, 

Eofin nous ne pouvons terminer. sans dire quelques. mots de 
l'historique de-cette question. M. Laurent fait observer qu’elle 
était très-controversée dans l’ancien: droit. Renusson expose an 
affet diverses. opinions qui ont été autrefois proposées ‘: Mais ce 
qui nous frappe, c'est-qu'il ne oite de décision. de jurisprudence 
qu’en faveur d'une seule opinion, et:cette opinian est. précisé- 
ment celle que nous défendans. La décision rapportée par Renus- 
&on: est: un.arrêt du 46 mai 1651. 

Quant à Le. Brun, il admettait bien qu'en principe le refus 
d'autorisation par: le. mari n’empéchait pas les biens meubles de 
tember an aommunauté ; mais il y mettait cette restriction que si 
le mari, an refusant d'autoriser sa femme, a déclaré qu’il ne 
prétend profiter directement ni indirectement des meubles de la 
succession, en Ce cas ces meubles n’entraient pas en communauté. 

Gete restriction élait d'autant plus singulière que Le Brun 
apercevait très-exactement le motif du principe, ainsi que cela 
ressort de ces termes : « Cette déclaration dont nous venons de 
parler ne peut pourtant passer que pour un droit exorbitant : car 
régulièrement il ne devrait pas être au pouvoir du mari d’exclure 
de la communauté un profit qui y doit entrer aux termes de son 
contrat de mariage *. » 


1 Renusson, Traité de la communauté, 1re partie, chap. XII, n°s 20 et s. 
? Le Brun, Traité de la communauté entre mari et femme, liv. I, chap. Ill, 
sect. IL, dist. 2, n° 14, 
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Aussi le jurisconsulte est hésitant et il explique l'effet qu’il 


attribue à cette déclaration par la considération suivante : 


puisque cette déclaration libère le mari des poursuites des créan- 
ciers héréditaires, il n’est pas juste qu’il puisse ensuite partager 
les meubles de la succession. Il n’y a cependant pas là une corré- 
lation nécessaire et Battur fait remarquer « qu’une telle déclara- 
tion n’est que relative aux créanciers, et ne peut pas déroger aux 
droits de ja communauté ‘. » Les développements qui précèdent 
permettent d’ailleurs de comprendre comment le mari peut étre 
obligé de recevoir les meubles, et ne pas être tenu pour cela du 
paiement des dettes. L 

Après cette longue discussion, nous pouvons donc conclure. 
Les époux qui ont adopté un régime matrimonial ne peuvent pas 
se soustraire aux effets légaux de ce régime ni en modifier les 
règles après le mariage selon leur caprice ou leur intérêt, et la 
nécessité de l’autorisation maritale ne peut fournir au mari un 


ee 


moyen indirect de réaliser ce but; ce serait une atteinte portée 


à la règle de l’immutabilité des conventions matrimoniales (article 
14395). Les époux n’ont donc ni l’un ni l’autre le pouvoir de 
transformer en propres les biens qui, d’après les règles de la 
communauté, doivent être communs entre eux. Spécialement, si 
- Je mari refuse d’autoriser sa femme à accepter une succession 
mobilière, il n'empêche pas par là nécessairement [es meubles 
qui la composent de tomber en communauté ; ils y tomberont en 
effet si l’autorisation de justice vient suppléer à celle du mari. 
| G. RÉGELSPERGER. 


4 Battur, Traité de la communauté de biens entre époux, n° 329. t. 1, 
p. 451. 
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TRAITÉ DES CONTRATS RELATIFS A L'HYPOTHÈQUE 
DE LA FEMME MARIÉE 1. 


Par M. Alexandre MÉRIGNHAC, Avocat, Docteur en droit. 


Compte-rendu par M. Léon Ducuir, 
‘ Professeur agrégé à la Faculté de Droit de Caen. 


La formation et le développement du droit sont l’œuvre de la 
conscier” * populaire, et non pas l’œuvre du législateur, qui se 
borne à © \stater et à formuler le droit pour en faciliter l’appli- 
cation. La à ssion de l’hypothèque légale de la femme offre de 
nos jours un les plus curieux exemples de co développement 
spontané du dn ‘. Aussi, malgré les travaux nombreux qui ont 
été déjà publiés sx ‘ ce sujet, nous ne pouvons que féliciter M. Mé- 
rignhac d'offrir au bublic un traité approfondi sur cette difficile 
et intéressante matière. Sous l’empire de quelles nécessités prati- 
ques l’hypothèque légale a-t-elle été transformée en un instru- 
ment de crédit, quelles ont été les étapes diverses de cette évo- 
lution, comment cette théorie nouvelle se concilie-t-elle avec les 
. principes formulés par le Code civil, dans quelle mesure le légis- 
lateur doit-il intervenir pour la réglementer, voilà autant de 
questions dont l’examen s "impose à l’atlention du juriste et 
que notre auteur a traitées et résolues en Sos avec la Lans 
entière réussite.  . 

Nous.pne..pouvons.suivre. M. Mérignhac dans les détails nom- 
breux_ qu'il donne. gux Ja, nature, la, formeet les:effeis. de Ja 
subrogation, et. mans nous attachenons aux es @ssentialles de. 
l'ouvrage. rt OÙ gross the DO 5 BAR een 

Après.pne introductiqn isorique.et:un, exposé des prinripes 
généraux de. l’hypothèque,légale.de la femme, l’aptenr gmalyse Ierx 
contrat qui intervient si, fréquemment dans. la pratique sous. Ja 
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nom de subrogation à l’hypothèque légale de la femme, et abou- 
tit à cette conclusion, qué: la suübropatibn: est le transfert de 
 l’hypothèque légale indépendante de la créance. Nous partageons 
entièrement cette opinion, et on ne peut méconnaitre que Ja 
tendance actuelle de la jurisprudence et de: 1x doctrine soit en ce 
sens. Cependant cette partie du‘livre nous parait mériter quelques 
critiques. L'analyse du contrat de subrogation conduit notre au- - 
teur à généraliber li quéstiot'ét'# récliercher si l'Hypothèque peut 
être cédée indépendamment de la créance. Nous regrettons que 
M. Mérignhac n’ait pas donné plus-de largeur à-le diseussion ; et 
nous eussions désiré, que, laissant un moment de côté l’explication 
det’téites, dôtre æuteut rattacHät' la’ cessibilité de l’Hypbthiëqué à 
sa: datlte intiié: ét‘ à sa fohctiün écoribriique. Mu point dé vub’ 
des’ téxtes,: Ml Mérigrilist perse que’ lä cession: d'hypothièque à 
été autorisée! par la! loi de 4855: (art! 9%: Éetté'affitmätiôn nous’ 
pataît tout du'mtioins douteust: Ee législateut de 4855; M: Meti: 
gohäc l'explifue: Iüi-1iérié et d'éticéllerité tbrniës!: d'a voultit 
résodtirét aticine dès: questibris débatilies;: il s'est boilé à r'églèr 
la fbiib: dés’contfats relätifs: à l'hypotHèque l8gäle.: Enfin toute 
hypôttiäqüe: pouvant être cédée’ iidépendamihent' de là créarite 
qu'elle gaténtht; pouiquoi' ‘pratique n’atielle paÿ’transformé: 
l’hypothiéque converitibtinelleen vti ittrdment' dé crédit, comrie” 
ellet'æfait pétr l'Hypôthièque lEghle ? M1 Mérignhiac itl'ésplique 
pas: À ribtfé: avis cette” différenté'se’ rattache” à l'iHBthbitité dé 
l’hypotlëque conventionnelle, soutilisé malbré: là cessibil' à tous’ 
les modes d'extinétioni; dui pourrélénit'atteititifé-l4 crédiiée prit 
tiveméntgaräntiert. 

Un des chapitres les plus intéressants de l'ouvrage qtié‘ nous"? 
analysons'est:celüi dans lequékniorre arte bi Et MATE 1 Enbfetnbtft 
lesstonhatcdesl Lu At of. SEE etai dE 
Les on er AA ER Jen NA 12 
ingénieuses qu’exactes, et il a eu le mérite de distinguer ‘fé ! 
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75 bis, XII et XIIL, p. 138. 
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veniions, autres. que. ka sabrogation: expresse et directe, qi peu- 
veat intervenir à l’eccasion. de l'hypothèque légale de la femme. 
La plus curieuse de: ces. conventions est assurémeut. la cession 
d’antériorité. Après une analyse. très fine, M. Mérignhac arrive . 
à cette conclusion que. la cession, d’antériorité n’est autre chose 
qu'un échange de rang. entre la femme: et le créancier, qu’en 
un mot celte convention est une Gessiow du droit de préférence, 
séparé du droit de: suite. Mais le. droit: de suite, et le droit de. 
préférence peuvent-ils être ainsi séparés? M. Mérignhac ne. 
prévoit, pas. l'objection. A notre sens, on peut y répondre 
en monfrant que parfois le droit de préférence survit ax 
droit. de: suite- (purge de: l’hypothèque légale, art. 2195), et 
qu'à l’inverse le droit de suit: peut survivre: au. droit.de. préfé- 
rence (art. 2146) *. | 

Nous nous bornons à indiquer les chapitres relatifs à la subro- 
gation tacite, à l'influence dé là cessibr’ dé créance’ sut’ l'Hypo- 
thèque de la femme, chapitres dont nous n’aurions à dire que du 
bien. D | 

Arrivé: aw terme de cette longue- carrière, M. Mérignhac de- 
vait formuler ses conclusions- et- se trouve-ainsi-amené- àse-de-- 
mander si le législateur doit intervenir pour réglementer toute 
cette théorie. Après une critique très exacte des différents projets 
qui ont été proposés, notre auteur montre qu'une réforme légis- 
lative bien comprise devrait avoir une portée plus large et établir 
le principe de la cessibilité de l’hypothèque en général. Nous nous. 
rallions sans hésiter à ces conclusions, et nous pensons qu’une 
loi rédigée en ce sens serait en conformité parfaite avec les bé- 
soins économiques et la tendance des faits; et tôt ou tard la 
coutume fera ce que le législateur a le tort de ne pas faire. On 
sait d’ailleurs que plusieurs législations étrangères ont organisé 
des systèmes savants de cession d’hypothèque. Nous faisons allu- 
sion au système des bons fonciers (Grundschuldbrief) établi en 
Prusse par la loi du 5 mai 1872, et au système des Handfesten, 


4 Ce dernier point est sans doute controversé. On peut cependant soutenir, 
avec de bons motifs, que dans l’espèce de l’art. 2146, le créancier ne perd 
que le droit de préférence et conserve le droit de suite.—V. dans la Revues, 
1880, put; mar tibte ile Mn]LAt RUE. 11 06 pont A uqel - asie 
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établi à Brême par la loi de 4860 ‘. IT eût été intéressant de re- 
chercher en quelques pages s’il ne convenait pas d’établir en 
France, pour toute hypothèque, une organisation analogue. 

Tel est le résumé à peu près complet de l'ouvrage de M. Mé- 
rignhac. On voit que la part de la critique est bien légère. Ajou- 
tons que ce livre est écrit dans un style clair et précis, peut-être 
cependant un peu froid. Nous regrettons que M. Mérignhac ne 
généralise pas davantage et se forme du sujet une idée peut-être 
un peu abstraite. Quoi qu’il en soit, ce livre révèle chez son auteur 
des connaissances fort étendues et un esprit juridique profond. 
Rien de plus complet n’a été écrit sur la théorie de la subroga- 
‘tion, et ce traité sera le guide indispensable du jurisconsulte et 
du praticien dans cette difficile matière. 

| Léon DUGUIT, 


1 V. Challamel, Étude sur les cédules hypothécaires, p. 140 et 186. 


L'Edieur-Gérant : F. PICHON 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE CIVILE 
(Année judiciaire 1882-1883), 


Par M. Ch. Massiour, agrégé près la Faculté de droit de Montpellier, 


ÉTAT ET CAPACITÉ DES PERSONNES. 


L. 


NOM. — NOM DE TERRE ACQUIS À L'ÉTRANGER, — Cour de Dijon, 
10 février 1882 1, 


Personne n’ignore combien les changements de noms de famille, 
par adjonction de noms de terre, ont été fréquents sous l’ancienne 
monarchie. Les possesseurs de terres nobles avaient l’habitude 
de faire suivre leur nom patronymique du nom de leur terre; ce 
dernier s’incorporait au nom primitif, et, avec le temps, contri- 
buait à former un nouveau nom de famille constitué indépendam- 
ment de toute autorisation du souverain. 

Peut-être cet usage ne fut-il pas d’une irréprochable légalité. 
Deux ordonnances royales de 1555 et 1629 contenaient des dispo- 
sitions destinées, ce semble, à le combattre et à le détruire; il 
prévalut contre elles, et la Cour de cassation tient aujourd’hui pour 
un point constant que la possession régulièrement constatée d’un 
nom dérivant de cette origine, avant l’époque intermédiaire, a pu 
constituer un droit, héréditairement transmissible, qui permet aux 
intéressés de faire rétablir, dans les actes de l’état civil, le nom 
de terre qui n’y aurait pas été inscrit ?. : 

Ce n’est pas seulement en France que des noms se sont formés 
de cette manière. A la suite du régime féodal, d’où il dérivait, le 
même usage s'était établi dans les pays qui nous avoisinent. 

Aussi la question suivante a-t-elle pu se présenter. 

1Sirey, 1883, 2, 42. 

3 Voy. les observations de M. Labbé sur un arrét de la Chambre des requêtes 
du 2 février 1881, Revue critique, 1883, p. 450. 
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Le chef d'une famille, en pays étranger, a joint à son nom 
patronymique un nom de terre. La législation locale ne conte- 
nait, à cet égard, aucune disposition prohibitive ; le fait était licite 
ou toléré; la faille a porté son nouveau nom pendant un temps 
plus ou moins long, puis elle est venue s’établir en France ; ses 
représentants actuels sont-ils fondés à réclamer le nom de terre, 
et la rectification des actes de l’état civil qui ne le contiennent 
pas leur sera-t-elle accordée ? 

Un premier cas n’est pas douteux. — La famille étrangère a 
apporté en France son nom de terre : elle a été connue sous ce 
nom, elle en a eu la possession jusqu’à la Révolution, par 
exemple. — Il importe peu que l’adjonction ait eu lieu à l’étran- 
ger. Pas plus que l’état dont il est le signe, le nom légitimement 
porté à l’étranger ne se perd en franchissant la frontière; main- 
tenu par une possession relativement récente, conforme à l’usage 
français, c’est-à-dire, à la nouvelle loi de la famille, il peut être 
revendiqué au même titre que le nom acquis dans des conditions 
analogues par une famille d'origine française. (Cpr. Rennes, 
4 juin 1878; S. 1879, 2, 10). 

Modifions l’hypothèse. — La famille étrangère n’a jamais pris 
en France son nom additionnel. — Le motif invoqué à l’appui de 
la solution précédente ne nous permet pas de dire que les descen- 
dants actuels aient perdu ipso facto tout droit de réclamer ce 
nom. Mais cela ne signifie pas qu'ils l’auront toujours conservé ; 
les circonstances de fait, le laps de temps écoulé depuis l’abandon 
du nom devront être pris en considération. 

Cette décision se justifie aisémént. En l’absence d’un titre de 
collation du nom émané de l'autorité compétente, le seul nom 
légitime d’une famille est celui que lui donnent sa possession et 
l'usage du public. Où le nom de terre aura cessé d’être porté, il 
se peut qu'il n’y ait pas eu incorporation achevée, l’accord tacite 
du public et de la famille n'ayant pas persisté assez longtemps : 
il se peut aussi que la possession nouvelle présente un caractère 
de durée qui interdise de lui préférer une possession antérieure, 
à peine de méconnaitre l'intérêt qu'a la société à Ja fixité des 
noms. 


L’arrêt de la Cour de Dijon nous ..… dans cet ésprit. 
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La demande dont la Cour avait à apprécier le mérite, et qu’elle 
a d’ailleurs rejetée, était formée par un descendant d’un gentil- 
homme irlandais venu se fixer en France vers l’année 1650, mais 
qui n'y avait jamais pris le nom de terre que l’on prétendait 
lui avoir appartenu et dont on poursuivait la restitution. 

L'arrêt insiste à deux reprises sur cette dernière circonstance. 

La pensée de la Cour est-elle que le nom a été perdu par cela 
seul qu’il n’a pas été apporté en France? Il y aurait certainement 
exagération à le dire, et nous ne saurions partager, sur ce point, 
le sentiment d’un arrètiste ‘. 

En effet, si telle est sa doctrine, la Cour ne se préoccupera 
pas de savoir si, à l'étranger, le nom réclamé a appartenu à 
tous les membres de la famille ou seulement à l’héritier du fief; 
dans l’un et l’autre cas la demande ne sera pas fondée. — Tout 
au contraire, elle relève dans son arrêt l'insuffisance des justifi- 
cations qui lui ont été fournies à cet égard. 
= La décision est en réalité fondée sur l'absence de la posses- 
sion prolongée et constante qui est nécessaire pour opérer l’in- 
corporation du nom additionnel; aussi rappelle-t-elle expressé- 
ment les règles établies en cette matière par la jurisprudence de 
la Cour suprême. 


IL. 
SÉPARATION DE CORPS, — PENSION ALIMENTAIRE, —— AUGMENTATION, = 
Chambre des requêtes, 19 mars 1888 2. | 

La difficulté sur laquelle la Chambre des requêtes avait à se 
prononcer, après la Cour de Toulouse, se résout par des prin- 
cipes très simples :-elle n’en est pas moins intéressante. 

Le dovoir de secours dont les époux sont réciproquemeut te- 
nus, aux termes de l’art. 212, implique pour chacun d'eux, s’il 
est dans le besoin, le droit de demander à l’autre une pension 
alimentaire, lorsque la vie commune a cessé par la séparation de 
corps. Dans cette cmconstance, comme en toute autre, l'étendue 
de l'obligation alimentaire est essentiellement variable ; elle aug- 
mente ou elle diminue avec les ressources du débiteur ou les 
besoins du créancier. 
| 4 Dalloz, 1882, 2, 129. 

“88: 1883, 1, 207, 
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| Ces notions rappelées, les éléments de fait du débat dans le- 
quel il fallait en faire l’application étaient ceux-ci : 

Un mari, débiteur envers sa femme d’une pension alimentaire 
fixée au moment de la séparation de corps à une somme assez 
modique, avait recueilli un legs universel fort important. Une 
augmentation de la pension lui est demandée à raison de cet accrois- 
sement de fortune. Il résiste en invoquant les termes du testa- 
ment qui l’a institué légataire. On y trouve, en effet, une clause 
qui tout en le laissant « libre de disposer de ses biens selon sa 
volonté », ajoute que sa femme « ne pourra jamais et à aucun 
titre jouir d'aucun des biens compris dans la succession du dis- 
posant. » — Allouer une pension plus forte, dit le mari aux 
juges saisis de la contestation, en considération de ma situation 
actuelle, en prenant comme élément d'appréciation la libéralité 
qui m’a été faite et les revenus qu’elle me procure, ce serait ad- 
mettre ma femme à bénéficier de cette libéralité ; la clause prohi- 
bitive du testament se trouverait violée. 

Il ne nous paraît pas démontré, et nous partageons à ce sujet 
les doutes du conseiller rapporteur, que cette interprétation du 
testament répondit exactement à la pensée de son auteur. Peut 
être n’avait-il pas voulu autre chose que défendre à son légataire 
de disposer des biens légués en faveur de sa femme ‘, et les 
exclure de toute prétention que celle-ci aurait pu fonder sur ses 
conventions matrimoniales. La question ne paraît pas avoir été 
 débattue; aucune des décisions intervenues dans l’affaire ne con- 
teste que le testateur ait voulu aller jusqu’à empêcher l'attribution 
d'aliments à la femme sur les revenus des biens légués. 

Mais ceci accepté comme point de départ, la résistance du 
mari était-elle justifiée? Assurément non. 

Le procès se prêtait à une solution de principe qui aurait été 
neuve en jurisprudence : le tribunal et la Cour d’appel l’ont entre- 
vue; ce n'en est pas moins, en dernière analyse, une pure déci- 
sion d'espèce qui a été rendue. 

Le mari possédait quelque fortune avant de recueillir le legs 

4 Une telle clause est-elle licite? L’affirmative est enseignée par M. Demo- 


lombe (t. XVIII, n° 303 ter). M. Laurent combat cette opinion (rincipes, t. XI, 
n° 466.) 
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universel, et la pension qu’il payait n’absorbait natarellement 
pas la totalité de ses revenus ‘(art. 208); une allocation plus forte 
pouvait donc être accordée à la femme sans que les revenus des 
biens provenant du legs fussent directement entamés. Il fallait 
sans doute, à cette fin, se livrer à une appréciation de la fortune 
actuelle du mari, en y comprenant les biens légués, mais qu’im- 
porte? Ce n’était là qu’un des éléments du calcul à faire ; le juge 
pouvait ne tenir compte de la valeur du legs que pour élever le 
chiffre de la pension jusqu’à la limite des revenusantérieurs du mari. 

Le rapport présenté à la Chambre des re quêtes donne à croire 
que la Cour de Toulouse a eu recours à ce moyen ingénieux de 
concilier les prétentions des deux parties. En tout cas il n’a pas 
été démontré v que la femme eût été admise à participer direc- 
tement à la jouissance d’une partie quelconque de la libéralité »; 
ce motif a déterminé la Chambre des requêtes à rejeter le pour- 
voi qu’on avait fondé sur la violation des articles 4134 et 967 et 
sur une fausse application des articles 203, 244 et 301. 

Nous croyons qu'il faut aller plus loin. La démonstration, dont 
parle l’arrêt, eût-elle été faite, la décision déférée à la Cour su- 
prême n'aurait pas dû, à notre avis, être censurée pour ce motif. 

Nous sommes ainsi amené à dégager une solution de doctrine 
que nous formulerons de la manière suivante : 

La déclaration qui exclut, à quelque titre que ce soit, du profit 
d’une libéralité de biens disponibles une personne envers la- 
quelle le gratifié est tenu de l'obligation alimentaire, ne saurait 
empêcherque l’étendue de cette obligation ne se détermine d’après 
la fortune totale du débiteur et que les aliments ne se prennent 
au besoin sur les revenus des biens compris dans la libéralité. 

La raison en est simple ; l’article 900 nous la fournit : la clause 
est illicite et doit être réputée non écrite dans la mesure où elle 
ferait obstacle à l’application des principes qui régissent l’obliga- 
tion alimentaire. | 

En vain objecterait-on qu’une déclaration d’insaisissabilité 
peut être apposée à une libéralité de biens disponibles et que, 
suivant une jurisprudence constante, une telle clause est oppo- 
sable au moins aux créanciers dont les droits sont antérieurs à 
la donation ou au legs.—Nous ne voudrions pas nous contenter de 
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répondre que la créance alimentaire n’est pas une créance une 
fois née, qu’elle se renouvelle au contraire chaque jour et que 
son titulaire a, par suite, le droit de se dire créancier postérieur 
à Ja libéralité. En effet, telle que nous la supposons, notre clause 
n’est pas simplement une clause d'insaisissabilité; elle constitue 
üne clause d’inaliénabilité relative, entraînant insaisissabilité, et 
opposable à la personne visée par le disposant, encore ,que Îles 
droits de créance dont elle se trouverait investie contre le gra- 
tifié aient pris naissance après la libéralité *. 

Mais il faut remarquer que l’obligation d'aliments est d'ordre 
public. Il est certain que son étendue ne peut pas être réglée défi- 
nitivement ni par convention ni par jugement; toute condition de 
ne pas l'acquitter serait illicite comme tendant à empêcher 
l’accomplissement d’un devoir de famille (Cf. 1. 9. Dig. De 
condit. inslit.); nous ajoutons, par la même raison, que toute 
disposition de nature à porter atteinte au droit du créancier ex- 
cède les pouvoirs du disposant et tombe sous le coup de l’art. 900. 

Qu'aurait-on fait de la clause du testament, dans l’espèce de 
notre arrêt, si les époux s'étaient réconciliés et avaient repris la 
vie commune? La Cour de Toulouse a très bien vu qu'il aurait 
fallu la mettre de côté et qu'elle n’aurait pas pu empêcher la 
femme de vivre sur les revenus de tous les biens de son mari, 
sans distinction d'origine. On n'aurait pas eu davantage à en 
tenir compte, malgré le maintien de la séparation, si le mari, par 
suite d'un fait quelconque, s'était trouvé ne plus posséder d’autres 
biens que ceux qui lui venaient du testateur. Cela démontre bien 
qu'une telle clause est viciée dans son essence : contraire, à un 
certain moment, aux sentiments d’honnêteté publique qui ont fait 
consacrer par la loi l'obligation alimentaire, elle ne peut pas 
avoir, par intermittences, un caractère tout différent, 


HIT. 
SÉPARATION DE CORPS. = GARDE DES ENFANTS CONFIÉE À UN TIERS, — DÉCÈS DU MARI, 
— DEMANDE DE LA Mère, — Cour de Paris, 7 juillot 18822. 
La disposition du jugement qui, en prononçant la séparation 


? Cpr. sur les effets des clauses d'inaliénabilité et d'insaisissabilité, Aubry, 
et Rau, t. VII, $ 69%, p. 297, texteget notes 98 à 4, 
85, 1883, 2, 919, 
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de Sorpe contre une femme, a confié la garde de son enfant à 
une tierce personne, cesse-t-elle de produire ses effets au décès 
du mari, par cela seul que la mère se trouve alors investie de la 
puissance paternelle ? 

Cette question intéressante ne s’était pas encore présentée de- 
vant la justice, autant du moins qu’on en peut juger par les 
recueils. En la résolvant dans le sens de la négative, la Cour de 
‘Paris a pris comme point de départ une idée que la jurisprudence, 
soucieuse de procurer satisfaction à un intérêt social de premier 
ordre, s’est efforcée de faire accepter comme un principe, l’idée 
que les tribunaux ont le pouvoir de limiter l’exercice de la 
puissance paternelle, dans l'intérêt de l’enfant, notamment en ce 
qui concerne l'éducation et la garde. 

Ceci a été admis assez facilement dans le cas de séparation de 
corps. L'art. 302 venait ici à l'appui de la proposition. Avec 
plus ou moins de restrictions dans la forme, on a étendu à la sé- 
paration ce qu'il disait du divorce, car, s’il laissait tout pouvoir 
au juge, c’est moins en considération de la dissolution du ma- 
riage que de l’indignité possible des époux.— Constatons toutefois 
sur ce point et les suivants l'opinion dissidente de M. Laurent 
(Principes, 1. IL, n° 350 ; t. IV, nos 291 et s.). 

Le pouvoir du juge étant reconnu dans ce premier cas, il était 

facile d'aller plus loin. Q’importe l'état de séparation ou la per- 
sistance de la vie commune si l’indignité est certaine, si l’enfant 
est en butte à de mauvais traitements, s’il n’a sous les yeux que 
de mauvais exemples? — La puissance paternelle est un pouvoir 
de protection; elle ne donne de droits que par corrélation aux 
devoirs qu’elle impose et comme moyen d’en procurer l’accom- 
plissement ; si ces devoirs ne sont pas remplis, les [droits dispa- 
raissent, les magistrats doivent pourvoir à l'intérêt de l’enfant. 
Ils peuvent l'enlever au père et à la mère demeurant ensemble; 
à plus forte raison leur contrôle s’exerce-il quand l’un des 
deux parents est décédé. 
Toutes ces propositions sont rappelées dans notre arrêt. Nous 
ne saurions faire un grief à la jurisprudence de les avoir émises, 
Examinons la conséquence que la Cour en a déduite, 

Ce qui caractérise l'affaire actuelle, c'est la nature de la 
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prétention de la mère. — Elle ne sollicite pas une décision bien- 
veillante ; elle craint sans doute de n'être pas écoutée en de- 
mandant simplement au tribunal de revenir sur les mesures 
essentiellement révocables qu’il a prises; elle se place sur un 
autre terrain, elle affirme un droit absolu: le mariage est dis- 
sous, — le jugement de séparation n’a plus d’objet, — toutes les 
dispositions qu’il contient et qui étaient la conséquence de la sé- 
paration ont été anéanties par la mort du mari, — la puissance . 
paternelle doit s’exercer librement. — Telle est la thèse. 

Il n’est pas besoin d’insister beaucoup sur les dangers qu’elle 
présente pour l’enfant. La situation de fait qui avait motivé les 
dispositions du jugement subsiste peut-être; elle a même pu 
s’aggraver; pourtant l'enfant sera repris à la personne qui en 
avait la garde et qui veillaità sa bonne éducation.—Dira-t-on que 
si les choses sont telles, les parents, le conseil de famille seront 
fondés à provoquer de nouvelles mesures? Il faudrait bien l’ad- 
mettre en effet; mais alors que gagne-t-on à décider que le ju- 
gement a cessé de plano de produire ses effets? On court une 
chance, et elle est défavorable à l’enfant; on le prive d’une 
protection qui lui était assurée, qui lui est indispensable dans la 
grande majorité des cas, et on l’en prive, ce qui est singulier, 
au moment où la loi-elle même restreint les prérogatives de la 
puissance paternelle (art. 381). 

_ On dit que, le mariage étant dissous, toutes he ot 
contenues dans le jugement de séparation de corps sont tombées 
et que la mère est investie d’un droit nouveau.—Voici la réponse 
de la Cour : Quoique prise à l’occasion de la séparation de corps, 
la décision qui a statué sur Ja garde de l'enfant avait sa raison 
d’être particulière. Elle a eu principalement en vue, comme le 
veut l’article 302, le plus grand avantage de l’enfant; tant qu'il 
n’est pas constaté que « le plus grand avantage précédemment 
reconnu a cessé d'exister, elle doit recevoir son exécution. » 

Nous acceptons ce motif. Ne pourrait-on pas le corroborer par 
un autre argument qui serait plus direct? Si le père a seul 
l'exercice de l'autorité paternelle pendant le mariage, il n’est 
pas moins certain que cette autorité est commune aux deux 
époux. Ceci posé, lorsque, en prononçant la séparation de corps, 


EXAMEN DOCTRINAL. 249 


le juge est appelé à décider de la garde de l'enfant, la question 
qui se présente pour lui n’est-eHe pas de savoir s’il accordera à 
la mère, dans la mesure du droit de garde, l’exercice de la puis- 
sance paternelle ? S’il la résout négativement, en confiant l’en- 
fant à un tiers, sa sentence est opposable à la mère à toute 
époque, même après la dissolution du mariage, parce que cet 
événement ne lui donne nullement, quant à la garde, une qua- 
lité nouvelle ; la justice a déjà prononcé sur son droit, etil n’y a 
de place que pour une demande tendant à faire rapporter les 
dispositions précédemment prises. Les circonstances indiqueront 
si elle doit être accueillie. | 


[V. 


DROIT DK GARDE. — TUTEUR, — TESTAMENT PATERNEL. — Cour de Rouen, 
4 janvier 1883 1. 

Cet arrêt résout encore une difficulté relative au droit de garde, 
mais ce n’est plus comme dépendance de la puissance paternelle, 
c'est comme dépendance du pouvoir tutélaire qu’il avait à envi- 
sager ce droit. 

La garde du mineur dont les père et mère sont décédés appar- 
tient en effet au tuteur, en vertu de l’art. 450 qui, en le char- 
geant de représenter le pupille dans les actes de la vie civile, lui 
donne en même temps la mission de prendre soin de sa personne. 

_ Il fallait décider, dans l'espèce, si cette prérogative est essen- 
tielle à la tutelle, ou s’il est permis au dernier mourant des père 
et mère, en choisissant un tuteur, de confier par acte de dernière 
volonté la garde et l'éducation du pupille à une autre personne. 

On conçoit le souci qu'aura le père ou la mère de réaliser, par 
cette division de pouvoirs, le plus grand avantage matériel et 
moral du mineur. L'organisation de la tutelle romaine empor- 
tait une combinaison de ce genre; dans notre ancienne jurispru- 
dence, il n’était pas défendu de l’établir. 

Aujourd’hui les avis sont partagés. 

Il paraît certain (plusieurs textes le prouveraient au besoin), 
que le Code n’a pas admis la pluralité de tuteurs ; elle serait un 
obstacle à la bonne administration ; il faut craindre des divergences 


1 D. 1883, 2, 155. 


250 JURISPRUDENCE CIVILE. 


de vue et des conflits entre personnes qui auraient à remplir le 
même office. La plupart des auteurs enseignent cette doctripe ; 
mais quelques-uns l’atténuent en prévision de l’hypothèse que nous 
examinons : — elle se distingue, dit-on, de ceile où plusieurs tu- 
teurs auraient été nommés avec des pouvoirs égaux et de même 
nature : ici les attributions sont divisées, l’intérêt du mineur mé- 
rite d’être pris en considération. L'arrêt de la Cour de Rouen est 
en ce sens ; la Cour de cassation avait précédemment déclaré va- 
Jable la nomination faite par un conseil de famille de deux tuteurs, 
l'un à la personne et l’autre aux biens. (Cass. Req. 14 déc. 1863; 
S. 1864, 1, 21). | 

Ces décisions nous laissent des doutes. Personne n’admet que 
les attributs de la puissance paternelle, lorsqu'elle passe à la 
mère survivante, puissent être modifiés par un testament. Pour- 
quoi dire le contraire du pouvoir tutélaire ? nous n’en voyons 
pas la raison. Où s’arrêtera-t-on d’ailleurs dans cette voie? Ne 
dira-t-on pas aussi que la composition du conseil de famille peut 
être réglée par testament, en vue du plus grand intérêt du pu- 
pille? — Le pouvoir tutélaire est d'ordre public ; le législateur 
lui a donné l’organisation qui lui a paru la plus convenable, ses 
dispositions s'imposent à tous. On ne doit pas destituer partielle- 
ment un tuteur qui n'a pas démérité. 
_ L'arrêt de la Cour de Rouen nous fournit une indication sur 
une question secondaire qui se pose dans sa doctrine. La per- 
sonne chargée de la garde et de l’éducation du pupille, doit-elle 
satisfaire aux conditions de capacité qui sont exigées d’un tuteur? 

L'affirmative s’accorderait certainement très-mal avec le prin- 
cipe pris pour base de la décision; l'intérêt du mineur veut que 
le choix du testateur puisse s'exercer le plus librement possible. 
Dans l’espèce, le père du mineur avait désigné sa seconde femme, 
et il avait déclaré la nommer « en tant que de besoin tutrice à la 
personne de sa fille ». L'article 442 s’opposait à l'efficacité de 
cette institution : la mère et les ascendantes sont les seules 
femmes auxquelles la loi recannaisse la capacité d’être tutrices ; 
et c’élait un des griefs relevés contre le maintien de la disposition 
relative à la garde. L 


La Cour a effacé l'institution do tutelle en considérant qu’elle 
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n’avait été écrite que pour mieux assurer, s’il le fallait, l’exécu- 
tion de la disposition principale et que celle-ci, étant licite en 
soi, ne devait pas être viciée par une clause accessoire et inutile. 


V. 


PILIATION LÉGITIME. — RECTIFICATION DE L’ACTE DE NAISSANCE, — QUESTION D'ÉTAT. 
— Chambre des requêtes, 13 novembre 1882 !. 


C’est un conflit de juridiction entre les Cours d'appel de Lyon 
et de Dijon qui a donné lieu à cet arrêt. 

Les deux Cours étaient divisées sur la manière de qualifier, 
‘dans un intérêt de compétence, la demande formée par un 
enfant, inscrit à sa naissance sur les registres de l’état-civil 
comme enfant naturel né d'un père inconnu et d’une femme qui 
à cette époque était mariée, à l’effet d'obtenir son inscription 
comme enfant légitime de cette femme et de son mari. La 
Chambre des requêtes a déclaré que cette demande soulève une 
question d'état et doit être portée devant le tribunal du domicile 
des prétendus parents légitimes, 

La raison ne trouve rien à redire à cette manière de voir. On 
est en présence d’une situation évidemment singulière, qui 
éveille des soupçons, qui laisse supposer une séparation de fait 
entre la mère et son mari, un accouchement qui aurait été caché 
à celui-ci, des relations illicites ; il ne convient pas de toucher au 
titre avant que le demandeur n’ait fait statuer sur son état. Mais 
cette conclusion est-elle aussi bien fondée en droit? 

Aucun doute n’existerait si lirrégularité, dont l’acte de nais- 
sance est entaché, l’empêchait, comme l’a soutenu M. Demante, 
(Cours analytique, t. II, n°s 45 bis et 46 bis, VIT) de prouver la 
maternité de la femme qui s’y trouve désignée. La demande de 

l’enfant constituerait, dans cette donnée, une pure LéCIANaNIOn 
d'état. 

La question devient un peu plus ban si l’on décide 
avec la majorité de la doctrine et une jurisprudence aujourd’hui 
bien établie, que l'acte de naissance prouve la filiation mater- 
nelle dès que la mère y est dénommée, sans qu'il y ait lieu de 

18, 1883, 1, 272 à 
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s’arrêter aux irrégularités relatives au nom du père. Il semble 
en effet qu’on puisse faire le raisonnement suivant. La maternité 
étant constatée et prouvée par le titre, il suffit de rapprocher de 
celui-ci l'acte de mariage de la mère pour faire apparaître le 
nom du père: c’est celui du mari, la présomption de l’article 
312 l'indique et la loi vient en quelque sorte l'inscrire elle-même 
dans l’acte de naïssance ; il ne reste plus qu’à effacer des men- 
tions qui sont légalement mensongères, et ceci peut être obtenu 
par une simple demande en rectification. | | 

Ce raisonnement ne serait pas décisif à notre avis. Il ne dé- 
montre qu'une chose, c’est que la situation dont nous nous 
occupons n’exige pas que l'enfant forme une action en réclama- 
tion d'état au sens précis du mot (art. 323, C. civ.); aussi bien 
notre arrêt n'emploie-t-il pas cette expression. Mais il est vrai 
de dire que la demande soulève une question d’état. 

Pour pouvoir invoquer la présomption de l’article 319, il faut 


établir l'identité de la femme désignée dans l’acte de naissance | 


avec celle à qui s'applique l'acte de mariage; à cette condition 
seulement le mari sera présumé le père, la maternité légitime 


sera entièrement prouvée et la rectification deviendra possible. Il 


suit de là que la question d'état l’emporte dans le débat; quoi 
qu’on puisse dire, la demande est bien plus dirigée contre Ja 
mère que contre l’acte de naissance; il faut donc se tenir à Ja 
règle générale de compétence établie par l’article 59 du Code de 
procédure civile, et porter l'affaire devant le tribunal du domicile 
du mari : la forme spéciale de la demande en rectification ne 
peut pas être employée. 


VI. 


FILIATION NATURELLE. — RECONNAISSANCE. — VALIDITÉ. — LÉGITIMATION, — 
Cour de Poitiers, 27 décembre 1882 ! ; Cour de Paris, 25 juin 1883 ? ; Cour 
de Paris, 8 mai 1879 3; Chambre des requêtes, 29 janvier 1883 *. 


I. — Nous n'insisterons pas longtemps sur la première des dé- 
cisions que nous citons, celle de la Cour de Poitiers. 


4 D. 1883. 2. 120. 
2S. 1883. 2. 205. 
3S. 1883. 1. 369. 
* D. 1883. 1. 319. 
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. Elle s’est prononcée sur la question de savoir si la reconnais- 
sance faite après la mort d’un enfant naturel décédé sans posté- 
rité est valable, et procure à son auteur la vocation héréditaire. 

La doctrine est divisée et le doute se comprend. On est peu 
touché d’une sollicitude qui ne s’éveille qu’à une époque où les 
charges ne sont plus à craindre, où il n’y a plus que profit à 
recueillir. Mais, d'un autre côté, est-ce que l’esprit de lucre 
n'apparaît jamais dans les reconnaissances faites du vivant de 
l'enfant? N'y a-t-il pas aussi des situations qui méritent faveur ? 
Ne rencontre-t-on pas des mères qui ayantrempli tout leur devoir 
ne se sont pas douté qu’une reconnaissance était nécessaire pour 
leur donner légalement leur qualité et des droits? Ne s’est-il pas 
présenté des cas où, sous une législation militaire moins sévère 
que celle de 14872 à l'égard des enfants naturels, la reconnais- 
sance n’était faite que dans le seul intérêt d’un autre enfant de la 
mère ? On voudrait pouvoir faire des distinctions ; mais elles se- 
raient arbitraires et il faut opter entre deux systèmes absolus. 

La Cour de Poitiers a préféré celui qui valide la reconnaissance 
et lui fait produire la vocation héréditaire. La reconnaissance n’est 
que la déclaration d’un fait ; aucun texte ne la frappe d’inutilité 
si elle n’est pas intervenue dans un certain délai ; que Îles inté- 
ressés Ja contestent s’ils la trouvent suspecte et la croient men- 
songère. 


Il. — 1] est certain en effet qu’une reconnaissance de paternité 

ou de maternité naturelle, qui tendrait à attribuer à un enfant une 
*- filiation autre que sa filiation véritable, pourrait être attaquée en 

justice par tout ceux qui auraient intérêt à en faire apparaitre le 
caractère mensonger (art, 339, C. civ.). Toutefois une difficulté 
surgit ici. | 

Quel est cet intérêt dont l’existence est nécessaire pour légitimer 
l’action? Doit-il être pécuniaire, ou bien un intérêt moral serait-il 
suffisant ? | 

Les auteurs de la loi se sont abstenus de préciser ce point ; ce 
n’est pas sans intention, car il n’y a pas de doute qu’une certaine 
part, au moins, doive être faite à l'intérêt moral en cette ma- 
tière. L nn NU 
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Lui seul suffit, sans qu'il soit besoin de parler d’un intérêt pé- 
cuniaire plus ou moins apparent selon les cas, pour motiver l'ac- 
tion qu’intenterait l'enfant, ou la personne qui l’aurait déjà re- 
connu, ou l’auteur de la reconnaissance si on lui accorde le droit . 
de revenir sur son aveu, et encore ses père et mère. L'intérêt mo- 
ral pourrait aussi être invoqué par les père et mère véritables qui 
voudraient reconnaitre l’enfant reconnu par une autre personne. 
Ces solutions sont constantes. 

Mais voici une hypothèse qui laisse place au doute. La sincé- 
rité de la reconnaissance est contestée du vivant de celui qui l’a 
faite, par des collatéraux. Noüs supposons qu'ils sont les seuls 
représentants de la famille. L’action est-elle recevable ? | 

L'intérêt pécuniaire, du moins un intérêt né et actuel, fait dé- 
faut : la reconnaissance n’a porté atteinte qu’à des espérances de 
succession plus ou moins fragiles; aucun droit n’était ouvert. 
Mais le lien de famille, le souci de l’honneur du nom et des 
traditions qui s’y rattachent, constituent, selon les circonstances, | 
un intérêt moral appréciable ; l’article 339 ne permettrait-il pas 
d’en tenir compte mème dans notre cas ? 

. La négative est généralement enseignée. Des auteurs ont in- 
voqué à ce propos l’art. 187 dont la signification certaine est que 
les collatéraux ne peuvent intenter l’action en nullité contre un 
mariage, dans les cas où elle leur est ouverte, qu’à la condition 
de justifier d’un intérêt pécuniaire né et actuel (Cf. Aubry et Rau, 
1 VI, $ 568 ter, p. 179, texte et note 27 et les autorités citées). 

Une confusion n'a-t-elle pas été commise ? — Nous concevons 
qu’on étende la règle posée par l’article 187 au cas où des colla- 
téraux voudraient faire annuler une adoption, ou même une re- 
connaissance d'enfant naturel dont la sincérité ne serait pas mise 
en question, celle qui aurait été reçue, par exemple, par un 
notaire instrumentant hors de son ressort, si tant est que cette 
irrégularité soit seulement une cause d'annulation. On se trouve 
en effet dans ces deux hypothèses en présence d’un acte dont les 
éléments primordiaux ne sont pas discutés, accompli en vue d’un 
résultat qu’il. était au pouvoir de son auteur d'atteindre, et que 
l'on aurait pu rendre inattaquable pat une observation un peu 
plus scrupuleuse des règles de la loi : les collatéraux doivent le 
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respecter, à raison de l'indépendance réciproque des membres 
de la famille, aussi longtemps que leurs intérêts pécuniaires ne 
sont pas directement lésés. 

La situation est tout autre si la reconnaissance est mensongère. 
La loi en permettant de la contester comme telle est partie de 
l'idée que la reconnaissance doit être uniquement la constatation 
d’un lien antérieur et qu’un rapport de filiation naturelle ne sau- 
rait être créé arbitrairement. Si ce rapport ne préexiste pas, l'acte 
“est entaché d'une fraude : tout intérêt appréciable légitime dès 
lors une action pour la démasquer *. 

Gette manière de voir une fois acceptée, il en résulte une con- 
séquence que l'arrêt de la Cour de Paris du 25 juin 1883 met 
bien en relief. — Une reconnaissance d'enfant naturel a été suivie 
de légitimation. L’intérêt moral des collatéraux à contester l’état 
de l'enfant est plus grand encore que si la légitimation n'avait 
pas eu lieu: l’enfant entre dans la famille, l'intérêt fondé sur la pa- 
renté s’ajoute à l'intérêt fondé sur l’honneur du nom; la contes- 
tation sera possible. Elle le sera du moins si la sincérité de la 
reconnaissance est attaquée. — Que si, au contraire, on veut 
faire tomber la légitimation en s’en prenant à son second élément, 
le mariage, l'intérêt moral ne suffira plus pour motiver l’action 
en nullité, l’article 487 devra être observé. 

La distinction est parfaitement exacte en soi. Dans son appli- 
cation aux faits du procès, elle appelle quelques observations. 

Les auteurs de l'enfant avaient fait célébrer leur mariage 
deux fois, une première fois à Londres et une seconde fois en 
France dans la pensée que la première célébration avait été irré- 
gulière; la jurisprudence d'accord avec la doctrine, permet de 

« réhabiliter » de cette manière une union dont la validité pour- 
_ rait être mise en question (Req. 14 déc. 1880, S. 1831. 1. 349). 
La reconnaissance de l'enfant avait eu lieu dans l'intervalle des 
deux célébrations ; la légitimation ne pouvait donc résulter que 
de la seconde Des collatéraux, n’ayant d’ailleurs aucun intérêt 
pécuniaire engagé dans le procès, attaquaient la légitimation, 
d'abord comme irrégulière par suite d’un défaut de publicité qui 


_ { Gpr. en ce sens l'opinion de notre savant maitre M. Beudant, Disserta- 
tion ap. Dalloæ, 1870, 1, 241, 
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aurait rendu le second mariage annulable (art. 191), et ensuite 
comme frauduleuse à raison de la validité de l’union célébrée à 
Londres. 

: De ces deux prétentions, la première était certainement sus- 
ceptible d’être ecartée par la fin de non recevoir tirée de l’art, 
187. La seconde manquait de base en fait; on ne démontrait pas 
la validité du premier mariage, 

Mais si cette démonstration avait été offerte et fournie, l’in- 
térêt moral, réduit dans l'espèce à l'intérêt de la parenté puisque 
la reconnaissance n’était pas attaquée, aurait-il pu justifier l’action ? 
. Nous le croyons, car la seconde célébration n’aurait plus été, dans 
cette hypothèse, qu’un acte inutile, impuissant à modifier en 
rien la situation antérieure, et la demande tendant à la faire dé- 
clarer sans valeur n’aurait pas été une demande en nullité de 
mariage soumise à la règle posée par l’art. 187. 


III. — Une nouvelle affirmation de l’idée qu’un intérêt moral 
pourrait autoriser à contester la sincérité d’une reconnaissance 
les collatéraux de celui de qui elle émane, est contenue dans 
les motifs d’un autre arrêt de la Cour de Paris, en date du 8 mars 
1879. Il résout d’ailleurs des questions multiples que nous allons 
indiquer. Il faut en rapprocher deux autres arrêts rendus, après 
cassation pour vice de formes, entre les mêmes parties. (Orléans 
16 juillet 1881, et sur pourvoi Chambre des Requêtes, 13 juin 
1882, D. 1882. 1,309). Les trois décisions sont identiques dans 
leur doctrine. | 
L'affaire sur laquelle elles ont statué mettait en présence les 
descendants légitimes d’un enfant reconnu et adopté par son 
père, et des collatéraux qui, prétendant à la succession de ce der- 
nier, contestaient la sincérité de la reconnaissance, la validité de 
l'adoption et enfin celle d’un legs universel fait par le de cujus à 
leurs adversaires. La réduction de ce même legs était aussi de- 
mandée subsidiairement. 

La reconnaissance, contenue dans l’acte de naissance, était 
attaquée sous le prétexte que l'enfant déclaré né d’une mère in- 
connue était en réalité l'enfant (légitime disait-on) d’une femme 
mariée. | a a 
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Le problème ainsi posé a été examiné par les auteurs et s’est 
présenté plus d’une fois devant les tribunaux. {l trouve sa so- 
lution dans la distinction que voici : | 

Ea contestation n’est pas irrécevable si elle a réellement pour 
objet et si elle peut avoir pour résultat de démontrer que l’auteur 
de la reconnaissance n’est pas le père de l'enfant. Mais si les cir- 
constances dans lesquelles elle se produit indiquent au juge que, 
malgré toutes les précautions de langage dont elle s’entoure, la 
demande ne saurait avoir pour conséquence que la révélation 
d'une filiation adultérine, il doit refuser de l’admettre pour ne 
pas violer la disposition de l’article 342 qui défend la recherche 
de cette filiation. 

Nos arrêts confirment cette manière de voir. Ils repoussent la 
demande à raison des circonstances qui rendaient à peu près 
certaine la paternité du de cujus, et aussi par ce motif que les de- 
mandeurs ne justifient d'aucun intérêt puisque le legs universel 
les écarte de la succession et que l’adoption de l’enfant les em- 
pêche d’invoquer un intérêt moral. | 

Ceci indique que l'adoption et le legs ont été aussi main- 
tenus. | 75 

L'adoption d’abord. — On produisait contre elle une argumen- 
tation à deux fins. Elle est nulle comme adoption d'enfant naturel 
reconnu, disait-on, si la reconnaissance est maintenue ; dans l’hy= 
pothèse contraire, elle devra être déclarée nulle comme man- 
quant de cause. 

Le premier moyen sc heurtait à une jurisprudence bien établie, 
nous ne nous y arrêtons pas: la difficulté qu'il soulevait est bien 
connue. 

Le second était basé en fait sur ce que le de cujus avait dé- 
signé l’adopté comme son enfant dans l’acte d'adoption. Il faisait - 
naître cette question peu embarrassante du reste : quelle est la 
cause juridique du contrat d'adoption ? — Il faut évidemment la 
chercher dans un ordre d’idées analogue à celui dans lequel on 
trouve la cause de la donation : c’est l'intention de se constituer 
le bienfaiteur de l’adopté, c’est le sentiment d'affection révélé par 
les soins prolongés dont la loi fait une des conditions de l’adop- 
tion (art. 345). Le lien de parenté, au contraire, ne peut être 

XII. | 47 
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qu'un des motifs essentiellement variables de la détermination de 
l’adoptant et pour être énoncé dans l’acte il ne change pas de 
caractère. | 

Une considération identique répondrait au raisonnement sur 
lequel était fondé la demande en nullité du legs fait aux descen- 
dants de l'enfant : nous n’insistons pas et nous passons à la 
demande en réduction. 

Elle prenait pour appui l’article 908 : l'adoption de l'enfant na- 
turel n'aurait pas modifié ses droits héréditaires et n'aurait pas 
fait disparaître l’incapacité particulière de recevoir dont il était 
frappé et dont ses descendants légitimes étaient frappés avec lui. 
— L’argument suppose que l'incapacité édictée par l’article 908 
contre l’enfant naturel seul atteint ses descendants non-seulement 
de son vivant, lorsqu'ils sont àconsidérer comme personnes inter- 
posées (art. 911); mais encore aprés sa mort; c’est un point 
controversé. L'esprit de la loi se trouve ici en conflit avec la règle 
générale de capacité posée par l’article 902 ; on aurait pu soute- 
nir que cette dernière doit l'emporter, Mais il n’était pas indis- 
pensable de le faire : un motif plus direct et plus sûr devait faire 
rejeter la demande. Prétendre que l'adoption ne fait pas acquérir 
à l’enfant naturel une situation nouvelle au point de vue de la 
succession de son auteur et qu’elle n’efface pas la prohibition de 
l’article 908, c’est en effet ne pas tenir compte de l’article 350 et 
introduire dans la loi une distinction qu’elle n’a pas formulée. 
Qu'on dise que l’enfant naturel reconnu ne saurait être adopté 
par son père ou sa mère, cela se comprend et l’une des raisons 
les plus graves que Kon ait fait valoir en faveur de cette doctrine 
est même tirée de la nécessité de maintenir intactes les règles 
restrictives des droits des enfants naturels dans la succession de 
leurs parents ; mais cette adoption une fois déclarée possible, il 
n’est pas permis d’en amoindrir les effets, d’autant plus que refu- 
ser à l’enfant naturel adopté, les droits héréditaires accordés aux 
autres enfants adoptifs serait précisément supprimer toute 
l'utilité que l'adoption peut avoir pour lui, les autres effets qu’elle 
produit d'ordinaire résultant déjà de la reconnaissance. 


IV. — Le dernier arrêt dont il nous reste à rendre compte, 
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avant d'abandonner la matière de la filiation naturelle, l'arrêt 
de la Chambre des requêtes du 29 janvier 1883, contient une 
application du principe qui prohibe la reconnaissance des en- 
fants adultérins ou incestueux. | 

Que ce principe rende absolument sans valeur la reconnais- 
sance que feraient d'un enfant né de leurs relations un homme et 
une femme dont l'union légitime est impossible parce que l'un 
d'eux est engagé dans-les liens du mariage, cela est certain. — 
Qu'il laisse au contraire subsister, aussi longtemps du moins 
qu’elle restera isolée, la reconnaissance que ferait un des deux pa- 
rents sans désigner l'autre, c'est encore un point sur lequel tout 
le monde est d'accord. — Mais des hypothèses intermédiaires. 
trouvent leur place entre ces situations extrèmes : nous n’en re- 
ügndrons que denx. 

Un homme non marié reconnaît un enfant naturel en le décla- 
rant né d'une femme mariée. 

L’indication du nom de la mère est indifférente, disent certains 
auteurs, elle ne prouve pas Ja maternité : le Jégislatenr prohibe 
Ja reconnaissance de l'enfant qui est cerjainement adultérin, mais 
il ne repousse pas par cela même la reconnaissance de cel 
auquel on attribue seulemert, à tort ou à raison, cette filiation. 

L'opinion contraire l’a emporté, mais elle n’a pas été moyivée 
d’une manière uniforme : les uns se fondent sur l'idée que Ja 
déclaration du père est indivisible, que l'indication du nom de 
la mère en est un des éléments constitutifs ; MM. Aubry et Rau 
donnent une autre raison : l'indication du nom de la mère indi- 
yidualise l'enfant, et ceci les amène à modifier complétement leur 
solution dans une hypothèse voisine, qni est précisément celle 
de notre arrêt. 

Une femme non mariée avait reconnu un enfant en désignant 
comme père un homme marié. La reconnaissance aurait dû être 
maintenue d’après les auteurs que nous avons cités (t. VIS 572, 
texte et notes 4 et 6) : en fait l’individualité de l'enfant reconnu 
est complètement indépendante de l'indication du père et petje 
indication, qui n'aurait pas dû être consjgnée dans l'acte ne peut 
légalement produire aucun effet. 

Cette dernière raison précise la doctrine de nos auteurs, Elle 
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parait $e rattacher à une interprétation de l’art. 336 qui a trouvé 
faveur auprès des tribunaux, du moins en cas de reconnaissance 
de filiation naturelle simple; la loi aurait entendu par cette dis- 
position donner une certaine valeur à la désignation de la mère 
jointe à la déclaration de paternité, tandis qu'aucun effet pareil 
ne saurait résulter de lindication du père faite par la mère. 

Nous préférons la solution de la Chambre des requêtes. Peu 
importe de qui émane la désignation de l’auteur dont la qualité 
rend la filiation adultérine : la déclaration est toujours indivi- 
sible ; le scandale que la loi s’est proposé d’étouffer est aussi le | 

- même ; la reconnaissance doit donc être frappée de nullité. 


VIE. - 


TUTEUR, — UPPOSITION D’INTÉRETS. = RENONCIATIUN À COMMUNAUTÉ, — Cour 
de Paris, 2 février 1880, sous Cass, Ch. civ. 21 mars 1882 1. 


4 


Le tuteur qui, à un moment quelconque de sa gestion, se 
trouve avoir des intérêts opposés à ceux de son pupille, ne peut 
plus utilement le représenter dans les actes où ces intérêts se- 
ront en question; le subrogé-tuteur est chargé dans ce cas de 

prendre sa place (art. 420, $ 2). 

L'application de cette règle très sage et dont le motif est facile 
à saisir est nécessairement assez fréquente dans la tutelle légale 
du survivant des père et mère. Des intérêts d’argent existent 
toujours entre conjoints ; il faut les régler quand la succession 
de l’un d’eux est ouverte. Si l’on suppose que les père et mère 
du pupille étaient mariés sous le régime de la communauté, la 
liquidation de cette communauté engendrera l’opposition que la 
loi a prévue; elle sera flagrante à ce moment. 

Mais on peut la constater déjà avant la liquidation. 

Le mariage s’est dissous par le prédécès de la mère; c’est le 
père qui est tuteur légal; il semble bien que l’opposition d’inté- 
rêts résulte du seul concours de sa qualité de tuteur avec celle 
de chef de la communauté dissoute. Une conséquence suivrait de 
là. Le père ne saurait valablement provoquer la délibération du 
conseil de famille qui devrait autoriser la renonciation au nom 


1 S. 1883, 1, 301. 
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du pupille ; si la délibération avait eu lieu sur son initiative, elle. 
serait irrégulière et annulable. | | 

La Cour de Paris a été d’un avis opposé. Elle soutient que l'oppo- 
sition d'intérêts qui devraitse manifester dans les règlements inter- 
venus à la suite des résolutions du conseil de famille, n’enlève pas 
au tuteur son droit d'initiative quant à ces résolutions, ctelle argu- 
mente des termes généraux de l’art. 461 qui confère qualité au 
tüteur sans excepter les cas très fréquents où il s’agirait d’une suc- 
cession indivise entre le pupille et lui. — L'’argument est sans 
valeur. La règle de l'article 420 a été posée par le législateur 
une fois pour toutes; il était inutile de la rappeler à chaque in- 
stant; les termes généraux de l’article 461 ne prouvent pas plus 
que ceux de bien d’autres textes que l’on pourrait citer et dont 
les dispositions restent toujours dominées par celle de l’art. 420 
$ 2. Quant à l'opposition d'intérêts, elle existait ici avant tout 
règlement de compte, elle résultait de ce que la communauté devait 
rester au père en cas de renonciation ; on alléguait même dans 
l'affaire qu'il avait trompé le conseil par un PAR inexact de la 
situation de la communauté. 

Le même arrêt content une autre solution plus exacte que 
celle dont nous venons de parler. Il applique la prescription dé- 
cennale de l’art. 1304 à l’action en nullité ouverte contre une 
délibération irrégulière du conseil de famille et contre les actes 
faits en vertu de cette délibération. À moins de décider que la 
portée de l’art. 1304 est rigoureusement limitée par le mot con- 
vention employé dans le premier alinéa, cette application est 
parfaitement logique ; elle est conforme au sentiment général de 
la doctrine. 

Indiquons un dernier point. Déclarés mal fondés dans leur 
prétention par le jugement du tribunal, les uns parce que leur 
action était prescrite, les autres parce que la délibération du 
conseil de famille était tenue pour régulière, les demandeurs 
avaient présenté devant la Cour un nouveau moyen. Ils avaient 
avancé que l’art. 462 les autorisait à accepter la communauté 
dans l’état où elle se trouvait. La Cour ayant confirmé le juge- 
ment sans s'expliquer sur cette nouvelle demande, a encouru la 
cassation de son arrêt. I] n’en est pas moins vrai que l’art. 462 
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hé potväit pds être invodué. Des qu’ütie Tenonciatioti est faite 
par les héritiers de la femme, toute la cotfimufiäüté -appaïtient 
“au tàri en quelque sorte füre hôù decrescendi, et la tenonciation 
dé peut plus être réträctée. 
Vitl. 
MINEUR ÉMANCIPÉ. — CAPÂCITÉ. — ACHÂT D'UN FONDS DE COMMERCE. — Chambre 
| des requêtes, 21 août 18821, 

_ Les dispositions du Gode civil stir la capacité du mineur éman- 
cipé sont loin d’avoir toute la netteté désirable. Elles procèdent 
ainsi. L'article 484 autorise d’abord le mineur émancipé à faire 
seul tous les actes qui he sont que de pure administration; 
éértains actes sont ensuite indiqués pour lesquels l'assistance 
du curateuür ebt nécessaire mais suffisante; pour tous autres 
actes, l’observation des règles établies en matière de tutelle 
est prestrite; enfin arrive l'art. 484 &8 2; suivant lequel le 
mirieur a le droit de demander la réduction en cas d’excès « des 
obligations qu’il aurait contractées par voie d'achat ou autre- 
ment. # 

La bortée de cette dernière disposition est évidemmeht mal 
délimitée. À s’en tenir âu texte, elle sërait très large ; les articles 
précédents donrent à pehser qu’elle doit être aë contraire res- 
treinite : des difficultés ne pouvaient pas manquer de naître. 

L’artèt de la Ghambre des requêtes admet inplivitémont qu’on 
pouttait féduire; par application de notre texte, l'engagement 
bodtracté pat uti tiineur émancipé, avec la seule assistance dé son 
curateur, sous forme d'achat à crédit d’un fonds de commerce, 
(Gpr. Trib. tivil de la Seine; 15 mars 4883, Le Droit du 17 oc- 
tobre 18833. On a formulé en termes généraux là thèse dont cette 
décisiün est uhe application, en disant que lé mineur émancipé a 
14 fâculté de s’dbliger; autrement toutefois que pär voie d'emprunt 
(art. 483), mais que sa situation n’est plus sous ce rapport, comme 
lorsqu'il fait un acte de pure administration, entièrment assimi- 
lablé à celle d’un majeur, pärce que ses obligations sont réduc- 
tibles eni cas d'excès. (Cf. Aubry et Rau, t. Ier, & 1392, p. 549). 

à 8. 1885, 13 418; 
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La nature de l'affaire qui a été portée devant la Chamibre 
des requêtes, permettait d'introduire dans la discussion de cette 
manière de voir, très contestable-en soi, des arguments particuü- 
liers que nous devons immédiatement indiquer. 

L'opération avait été faite par une femme mineure, émancipée par 
son mariage, agissant conjointement et solidairemient avec son mari. 
Les deux époux étaient mariés sous le régime de la communauté. 

On a invoqné dans l'intérêt de là mineure, et pour faire pro- 
noncer Ja nullité de son engagement, un argumerit fondé sur 
l'art. 1431. Ge texte, disait-on, considère comme un cautionne- 
ment l'acte de la femme qui s’oblige solidairement avec son mari; 
le mineur émancipé, qui ne peut emprunter ni seul ni avec l’as- 
sistance de son curateur,ne peut pas à plus forte raison se porter 
caution ; l’obligation de la femme doit donc être déclarée nulle. 

L'argument devait être écarté pour deux raisons : En premier 
lieu, rien n’est moins établi que la prétendue présomption de 
l’article 4431. On a très bien démontré äu contraire qu’elle n’est 
justifiée ni en raison mi en interprétation, (Cf. M. Colmet de 
Santerre, Cours analytique, 1. VI, n° 76 bis III: Laurent, Prin- 
cipes, t. XXII, n°5 95 et s.). À supposer qu’on dût l’admettre, 
l'arrêt de la Cour d’appel a fait justement observer qu’elle n’exis- 
terait, selon les termes mêmes de la loi, que dans les rapports 
des conjoints entre eux; la femme ne pouvait donc pas l’opposer 
à un tiers vis-à-vis duquel elle avait pris la qualité de débitrice. 

À défaut de ce premier argument, un autre n'aurait pas été hors 
de propos. Le mineur émancipé ne peut pas faire le commerce 
ni même un acte de commerce isolé, sans y avoir été habilité 
suivant les prescriptions de l’art. 2, C. Co. Or l’achat d’un fonds 
de commerce est assez généralement considéré conihe un acte de 
commerce. Ne pouvait-on pas dire qu'il était annulable; comme 
ayant été accompli par une femme autorisée, il est vräi, en tant 
que femme rhariée (art. 4 G. com.), mais non habilitée comme 
mineure ? 

Ce raisonnement, s’il a été produit dans le débat, n'a pas 
laissé de trace, à la différence du précédent. La réfutation en a 
été fournie par M. Lyon-Caen, dans une intéressante disserta- 
tion que le recueil de Sirey a publiée: 
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Le motif principal, on peut dire le motif unique, sur lequel 
on s’appuie pour attribuer le caractère commercial à l'achat d’un 
fonds de commerce fait par une personne qui n'a pas déjà la 
qualité de commerçant, est que cet acte est précisément le pre- 
mier de la vie commerciale de l’acheteur. Ce motif commande 
évidemment de s'abstenir de toute solution absolue. On ne devrait 
pas, par exemple, quoi qu’en ait pensé une Cour d’appel (Rouen, 
25 janvier 18717 ; S. 1878, 2, 104), regarder comme un acte de 
commerce l’acte du père qui achète un fonds de commerce pour 
en faire donation à son fils. On peut dire pareillement que si la 
femme ne doit pas exploiter le fonds qu’elle achète avec son mari, 
si elle ne doit pas devenir elle-même commerçante(art. 5, G. Co.). 
et c’était l'espèce, son engagement n’a pas un caractère com- 
mercial et ne peut pas être déclaré nul pour inobservation des 
formalités habilitantes établies par la loi commerciale. 

La question du procès restait donc à résoudre d’après les 
seules données du droit commun. Nous croyons qu’elles sont 
contraires à la doctrine de l'arrêt. | 

Quelles sont les obligations que l’art. 484, 8 2, a entendu rendre 
réductibles ? Toutes les obligations -contractées par le mineur en 
vertu d’un contrat commutatif, répond l’arrêt d'appel; notre 
texte est essentiellement distinct des dispositions qui s'appliquent 
aux actes de pure administration. — Un passage de l’Exposé des 
_ molifs (Locré, t. VII, p. 243, n° 24 in fine) dit si nettement le 
contraire, que la réponse surprend. En réalité, l’article n’a pas 
voulu élargir la capacité du mineur, limitée à deux reprises, par 
les textes précédents, aux actes de pure administration ; il a en- 
tendu que, même dans cette mesure, elle fût soumise encore à une 
restriction d’un genre particulier, à l’égard des engagements qui 
constitueraient le mineur en dépense. Il ne deviendrait donc 
applicable à notre espèce qu’à la condition de considérer l’achat 
à crédit d’un fonds de commerce comme un acte de pure admi- 
nistration, Ceci est inadmissible. L’acte a trop d'importance, ses 
résultats sont trep alvataires. | 

Cette sorution écartée, on n'en conçoit plus que deux autres : 
ou déclarer l’acte valable, sans réduction possible des obligations 
qu'il engendre, comme ayant été accompli avec l'assistance du 
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curateur, — ou le déclarer nul comme accompli sans l'observa- 
tion des règles établies pour le cas de tutelle. 

Le déclarer valable est encore impossible. Les actes que le 
mineur émancipé peu faire, avec la seule assistance de son cura- 
teur sont énumérés limitativement par l’art. 482 duquel il faut 
rapprocher certains textes spéciaux. L’achat d’un fonds de com- 
merce, pas plus qu’aucun autre achat à crédit, ne rentre ni de près 
ni de loin dans l’énumération. Au surplus, le mari, pris comme 
curateur, pouvait-il assister valablement la femme dans une opé- 
ration où il était lui-même intéressé ? 

Ïl faut donc décider que l’engagement de la femme était annu- 
Jable. L'opération aurait dû être faite avec l’autorisation du con- 
seil de famille, homologuée par le tribunal, si, avec M. Laurent 
(Principes, t. V, n° 222 in fine) on tient tout achat à crédit pour 
un emprunt indirect; tout au moins une autorisation du conseil 
de famille aurait-elle été nécessaire. 


IX. 


ÉMANCIPATION, — RÉYOCATION. — INCONDUITS. — Tribunal de Toulouse, 
15 novembre 18821. 

La réductibilité des engagements excessifs, contractés par un 
mineur émancipé même dans les limites de sa capacité d’admi- 
nistrateur, fournit un premier moyen de remédier aux inconvé- 
nients d’une émancipation dont il ne fait pas un usage raison- 
nable. Grâce à elle, le mal accompli peut être réparé quelquefois; 
elle est aussi une menace pour les tiers et en ce sens elle consti- 
tue dans une certaine mesure un moyen préventif. Mais elle ne 
supprime pas tout danger; il faut à côté d’elle, un remède plus 
radical, le retrait de l'émancipation. | 

On a dit que celui-ci devrait exister seul, sauf à protéger le 
mineur en multipliant les cas dans lesquels l’assistance du cura- 
teur serait nécessaire. L'excès des engagements, l'inutilité des 
dépenses n’est pas toujours facile à apercevoir ; il faudrait pour 
s’en rendre bien compte connaître exactement la fortune du mi- 
neur ; si sagement qu’elle soit appliquée, la réduction peut nuire 


1 8. 1883, 2, 96. 
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à des tiers de bonne foi que l’on rend. victimes d’une faute qui 
n’est pas la leur, qui à été commise par les auteurs de l’émanci- 
pation prématurée. Certaines législations étrangères sont entrées 
dans cette voie. Le Code italien notamment n’admet que la révo- 
cation de l'émancipation. 

Le Code civil, .au contraire, consacre les deux moyens; la ré- 
vocation de l’émancipation est possible quand le mineur s’est mis 
- dans le cas de faire réduire ses engagements ; des dépenses 
excessives sont l'indice ou d'une mauvaise administration ou 
d’une mauvaise conduite : elles témoignent d’une incapacité ou 
d'une indigaité qui exige que le mineur soit replacé sous l’au- 
torité paternelle ou le pouvoir tutélaire. C'est l'explication que 
les auteurs de la loi ont eux-mêmes donnée. 

Elle a donné lieu à une question. Un mineur peut admi- 
nistrer ses biens d’une manière assez sage tout en tenant la 
conduite la plus déplorable ; convient-il de lui laisser la liberté 
que lui a procurée son émancipation et dont il abuse? La né- 
gative a été habilement défendue ; en législation, les raisons 
qu’elle invoque ont une grande valeur ; en droit et dans l’état 
actuel de la loi elles se heurtent à un motif irrésistible qui a 
déterminé la décision du tribunal de Toulouse : l’état et la ca- 
pacité des personnes sont réglés souverainement bar la loi et ne 
peuverit être modifiés qu’eïi vertu de ses dispositioüs; or, J’ar- 
ticle À85 n’äulorise le retrait dé l'émancipation que dañs le cas 
où le mineur aüfait contracté des engagements reconnüs éxcessifs. 

X. 
NOMINATION DE CONSRIL JUDICIAIRE. — EFFET. — PUBLICITÉ. — Cour de Poitiers, 
| 15 mars 18821. 

Il est très important pour les tiers de connaître les faits juri- 
diques qui modifient l’état ou la capacité des personnes avec les- 
quelles ils peuvent être appelés à contracter, et le législateur a 
le devoir d’ en assurer la publicité. Il existe, à ce point de vue, 
plus d’une lacune dans notre Code; il ne soumet pas à la publi- 

15. 1883, 2. 108. 


2 L'avant-projes de révision du Code civil, préparé par M. Laurent, contient 
sur ce point, une série de dispositions intéressantes (t. 2, p. 358 et suiv.) 
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cité tous les actes intéressant l’état où la capäcité : dans les cas 
où il l’établit, ses procédés varient et n’ont pas tous une efficacité : 
égale. | 

Quoi qu’il en soit, là dation d’un conseil judiciaire est ur des 
faits dont la püblicité a été orgänisée : la décision judiciaire por- 
tant nochination d’un conseil doit être affichée dans les dix jours, 
suivant la forme réglée pat l’art. 501. 

La mestire est ici particulièrement utile; car s’il est vrai que 
l'incapacité du prodigue et dü faible d’esprit dérive d’un fait nà- 
turel, elle f’en a pas moins quelque chose d’arbitrairé, et sa cause 
elle-même n’est pas toujoürs très apparente ni facilement per- 
ceptible. 

Est-ce à dire que cette incapacité soit subordonnée à la publi- 
cité du jugement ou de l'arrêt qui nomme le conseil ? 

Non, répond la Cour de Poitiers. — Le prodigue ou le faible 
d’esprit ne doit pas être victime de la négligence d’un officier mi- 
nistériel ou du parent qui a provoqué la nomination du conseil. 
Le silence de l’art. 504 mdditrerait à lui seul que la loi ne l’a pas 
_ voulu. | 

Mais 1] y a une preuve plus convaincante. L'art. 502 dispose, 
en termes absolus et sans distinction aucune; que là nomination 
du conseil a son effet du jour du jugement. Par conséquent, si un 
acte de l'espèce de ceux que prévoit l’art. 513 a été accompli 
pär le prodiguë immédiatement après le jugement, sans assis- 
tance de son conseil, il est certain que la nullité sera de droit au 
cäs où le jugement serait rendu public dans les dix jours; les 
partisans de la thèse contraire à celle de hotre arrêt sont obligés 
d'eh convenir. Pourtant le tiers qui a traité avec le prodigue ne 
contaissait pas plus le jugement que s’il n'avait reçu aucune 
püblicité. Pourquoi le même dcte deviendrait-il inattaquable, 
pourquoi protégerdit-on le tiers et non plus lé prodigue par cela 
seul que la formalité d'affichage n'aurait pas été remplie? Un texte 
formel serait nécessäire pour nous faire accepter ce résultat. 

Concluons que la disposition de l’art; 501 n’a pas été édictée 
principalement dans l'intérêt des tiers; si tant est que l'absence 
Comp. le tit. XI liver du Code civil Italién qui institue des registref des 
tutelles et curatelles; Voy. aussi Lehr, Droit civil Espagnol, n° 44; 
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de publicité les ait trompés sur la situation exacte du prodigue, 
ils exerceront une action en dommages-intérêts contre ceux dont 
la faute leur aura été préjudiciable : l’art. 48 de la loi du 25 ven- 
tôse an XI fait une application de cette idée. 

La doctrine que nous venons d’exposer s’accrédite de plus en 


plus. Ajoutons qu’il y aurait contradiction de la part de la juris- 


prudence à ne pas s’y rallier d’une façon définitive, lorsqu'elle 
relève le prodigue des engagements qu'il a souscrits pendant 
l'instance en nomination. de conseil *. Annuler de tels actes par 
la raison qu'il n’est pas permis à un tiers de connivence plus ou 
moins avouée avec le prodigue de déjouer les précautions de la 
famille, et subordonner l'incapacité du prodigue à la publicité 
du jugement, ce sont deux solutions qui ne sauraient aller en- 
semble. | 


XI. 


CONSEIL JUDICIAIRE, — MISE EN CAUSE. — APPEL. — Cour de Lyon, 
9 mai 1882?, 

Le législateur a caractérisé d’un mot le genre de protection 
qu’il veut assurer au prodigue ou au faible d’esprit par la dation 
d'un conseil judiciaire. Le rôle de ce conseil ne consiste pas à 
donner simplement une autorisation; il ne consiste pas davan- 
tage à remplacer l’incapable dans les’ actes qui l’intéressent, à le 
représenter comme ferait un tuteur; le conseil judiciaire prête 
Son assistance. 

L'expression implique une participation, un concours continué 


jusqu’à l’achèvement de l'acte. Il en résulte, et celà n’est con- 


testé par personne, que dans les instances en justice (art. 499 et 
513) le conseil doit procéder conjointement avec le prodigue ou 
être mis en cause avec lui. — Le Conseil devient-il ainsi partie 
au procès? A-t-il le droit de présenter la défense du prodigue 


même contre le gré de celui-ci et de faire valoir les causes de 


nullité opposables à l’action du demandeur? Lui est-il permis de 
se pourvoir par voie d'appel quoique le prodigue n’use pas lui- 
même de ce droit? 


4 Voy. les observations de M. Labbé, Revue critique, 1883, p. 490. 
2 D. 1883, 2, 21. 
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La dernière de ces questions était celle du procès porté devant 
la Cour de Lyon. Tout en déclarant qu'il convient en pareil cas 
de ne pas statuer sur le fond du litige avant que le prodigue n’ait 
été mis en cause, puisque la condamnation doit intervenir à son 
profit ou contre lui, la Cour a reconnu au conseil le droit d’in- 
terjeter appel de son propre chef. 

Les recueils contiennent plus d’une décision conçue dans le 
même sens. On a admis, par exemple, le conseil judiciaire à for- 
mer opposition à un jugement par défaut rendu contre le pro- 
digue. L’analogie est évidente. (Cass. civ. 27 décembre 1843; 
S. 1844, 1, 348). 

Mais des auteurs critiquent cette jurisprudence. On lui repro- 
che de créer un système de protection différent de celui que le 
Code a entendu organiser; où le prodigue n’agit pas et ne veut 
pas agir on ne saurait parler d’assistance, c’est initiative qu’il 
faudrait dire, et la loi ne l'accorde pas au conseil. (Voy. surtout 
M. Laurent, Principes, t. V, n° 353). 

Contre cette interprétation rigoureuse, notre arrêt n’invoque 
qu’une considération, et nous avouons qu’elle nous touche. Une 
entente a pu avoir lieu entre le prodigue et son adversaire : est- 
il admissible qu’elle paralyse les effets de l'institution du conseil? 
N’est-il pas plus rationnel, plus conforme aussi au but de la loi, 
qu’une fois mis en cause le conseil ait le droit de discuter la 
demande, et, s’il le faut, d'en déférer l’examen aux juges du 
dernier degré de juridiction? 

Le même motif est énoncé dans l'arrêt de la Ghambre des re- 
quêtes du 29 juin 1881, qui a été analysé l’année dernière (Rev. 
Crit. 1883, p. 490) par un émineni collaborateur de cette Re- 
vue, et qui autorise le conseil à intenter RS l’action en 
nullité contre un acte de prodigue. 

Ge point, toutefois, a paru particulièrement contestable. M. De- 
molombe (t. VIII, n°5.763 et 164) et MM. Aubry et Rau (t. 1 
8 139, texte et notes 4 et 6) qui enseignent, sur le droit d’appel, 
la doctrine consacrée par l’arrèt de Lyon, n’admettent pas que 
le conseil ait qualité pour introduire une action. 

La distinction ainsi faite repose sans doute sur l’idée que l’ap- 
pel n’est qu’une continuation de la défense et que le conseil mis 
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en cause a qualité pour prendre des conclusions et invoquer tous 
moyens de défense dans l'intérêt du prodigue ; mais cette con- 
cession n'est-elle pas dangereuse pour la doctrine de nos au- 
teurs? Nous n’avons qu’à renvoyer sur ce point aux intéressantes 
observations précitées. 


XII. 


ALIÉNÉ. -— ADMINISTRATEUR PROVISOIRE. — MYPOTHÈQUE, — COMPTE DE GESTION. 
— Chambre des requêtes, 23 mai 18821. 

Les faits du procès dans lequel a été rendu l'arrêt de la Gham- 
bre des requêtes sont assez singuliers et font naître une question 
que les auteurs n'ont pas prévue. | | 

Un père de famille atteint d’aliénation mentale avait été placé 
dans un établissement d'aliénés. Son fils, investi des fonctions 
d'administrateur provisoire, en exécution de Particle 32 de la loi 
du 30 juin 1838, avait, en cette qualité, mais de ses deniers, 
personnels, payé des dettes et fait sur les biens qu'il gérait d’im- 
portantes dépenses d'amélioration. Voulant se procurer de l'ar- 
gent pour lui-même, il réunit un conseil de famille, presente un 
compte de gestion, et fait reconnaître qu’il se solde par un reli- 
quat en sa faveur; il demande ensuite au conseil de l’autoriser, 
ce qui était pour le moins inutile, à céder sa créance, et de décider 
que le cessionnaire recevra hypothèque sur les biens de l’aliéné: 
le conseil désigne un de ses membres pour recevoir la signifi- 
cation de la cession et consentir l’hypothèque, et sa délibération 
est homologuée par le tribunal. 

L'hypothèque constituée dans ces conditions a été déclarée 
nulle, et ce résultat était inévitable, 

On avait procédé en eflet, comme si l'interdiction avait été 
prononcée et en suivant la marche indiquée par l’article 457, à 
cela près que l'hypothèque avait été constituée bien plus pour 
l'avantage de l'administrateur que pour celui de l’aliéné. Nous 
n’insistons pas toutefois sur cette dernière remarque parce qu’il 
suffit, croyons-nous, que la délibération prise et homologuée dans 
les termes de l’art. 457 exprime qu'il y a avantage pour que 
l'acte accompli en exécution de cette délibération ne puisse pas 
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être critiqué sous ce rapport; mais la loi de 1838 avait été mé- 
connue de la façon la plus certaine. 

Elle ne donne pas mission au conseil da famille pour con- 
courir à la gestion du patrimoine de l’aliéné; elle ne connait pas 
d’autres pouvoirs que ceux qu’elle a spécialement organisés ; la 
réunion du conseil, provoquée d’ailleurs par l'administrateur 
dans un cas où ses intérêts étaient opposés à ceux de l’aliéné, la 
nomination d’un tuteur ad hoc étaient illégales. Quant à la con- 
stitution de l'hypothèque, on peut se demander si elle était pos- 
sible par quelque moyen que ce fût, car l'esprit de la loi de 
1838 est qu'on recoure à l'interdiction si la situation se prolonge, 
si des actes graves deviennent nécessaires ; en tout cas, elle n'au- 
rait pu avoir lieu qu’en vertu d’un pouvoir spécial donné par le 
tribunal à l'administrateur, peut-être dans la circonstance à un 
administrateur ad hoc, mais le jugement qui avait homologué 
la délibération du conseil de famille ne remploçait pas cette déci- 
sion directe et ne donnait pas qualité au délégué du conseil. 
« La théorie des équivalents, dit à ce sujet M. Labbé (Sirey, loc. 
cit.), est fort dangereuse. Il est utile que chaque corps délibérant 
connaisse bien nettement sa compétence, ses attributions, et 
donne en conséquence à l’acte émanant de Jui un caractère non 
équivoque. » 

L'une des raisons que nous venons de développer implique 
que la liquidation de la créance de l'administrateur avail été 
faite aussi par un procédé arbitraire ; le conseil de famille était 
sans-mandat. Qu’aurait:il fallu faire? La question a été posée par 
M. Labbé dans la dissertation précitée; elle estextrêmementdélicate. 

En principe l'administrateur des biens d'un incapable n’a pas 
à rendre de comptes avant l'expiration de ses fonctions; on ne 
peut pas en exiger de luietil n’a pas le droit d’en offrir. L’ar- 
ticle 469 établit cette règle pour le tuteur et nous n’apercevons 
aucune raison de ne pas l’appliquer à l'administrateur provisoire 
des biens d’un aliéné, qui remplit des fonctions d’une durée très 
limitée puisqu'elles cessent de plein droit après un délai de trois 
ans si elles n’ont pas pris fin plus tôt par suite de la guérison ou 
de l’interdiction de l’aliéné (L. du 30 juin 1838, art. 37). 

Cependant on n’admettrait pas volontiers que s’il avait fait des 
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avances et n’avait pas pu faute de recouvrements de fonds se 
payer lui-même, l’administrateur fût dans la nécessité absolue 
d'attendre l’époque de la reddition de son compte pour faire au 
moins constater ses droits en vue d'une liquidation possible du 
patrimoine de l’aliéné ; il y a là une question d’équité. 

Le conseil de famille ne pouvant intervenir comme il aurait 
la faculté de le faire en cas de tutelle (Arg. art. 470), on n'a- 
perçoit pas d'autre voie ouverte à l'administrateur provisoire 
qu’un recours à la justice, par la voie contentieuse. M. Labbé ne 
l’admet pas sans hésitation. M. Demolombe examinant une 
question qui n’est pas sans présenter quelques points de contact 
avec la nôtre, exprime l'avis que le reliquat soit actif, soit passif 
du compte du tuteur « ne s’applique régulièrement qu’à ce qu’il 
a reçu des tiers ou payé aux tiers avec les fonds du mineur. » 
(T. VITE, $ 49). Cette proposition, si elle est exacte, permettrait 
d'arriver plus facilement à la solution indiquée : les avances 
qu’il aurait faites n’étant pas rigoureusement un des éléments de 
son compte, l’administrateur aurait toujours le droit d’en deman- 
der la constatation et même d’en poursuivre le recouvrement. 


Cu. MASSIGLI. 


QU'EST-CE QUE LE BILLET DE BANQUE ? 


Pg M. À. Base, sénateur, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


Qu'est-ce que le billet de banque et en quoi consiste le 
privilège d'émission, en général, et celui de la Banque de France 
en particulier ? Il n’a jamais été fait à cette question une ré- 
ponse précise et tout-à-fait satisfaisante. La définition qui est 
généralement adoptée consiste à dire que c’est un billet au por- 
teur et payable à vue, d'où la conclusion, si la définition est 
complète, que la banque privilégiée peut seule émettre des billets 
au porteur et payables à vue. Dans leur Précis de droit commer- 
cial, MM. Lyon-Caen et Renault s'expriment en ces termes, au 
n° 1382 : « En recevant les dépôts, les banquiers n’obtiennent 
souvent que des capitaux assez limités qui leur sont remis à des 
conditions onéreuses. Aussi ont-ils recours à un moyen d’em- 
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prunt plus commode et moins coûteux ; ils émettent des -billets. 
au porteur et à vue contenant promesse de payer une somme 
d'argent et les remettent à ceux dont ils escomptent les effets de. 
commerce ou auxquels ils font des avances. Ces billets, connus 
sous le nom de billets de banque, circulent comme de l'argent 
monnayé, car ils sont en principe convertibles en argent à tout 
instant. Îls diminuent la quantité du numéraire nécessaire et 
offrent, à raison de leur petit volume et de leur poids léger, de 
grandes commodités pour les paiements; ils constituent une 
monnaie de papier. » Plus loin, au n° 4402, MM. Lyon-Caen et 
Renault ajoutent : « En France, le droit d'émettre des billets de . 
banque, c’est-à-dire des billets payables au porteur et à vue, est 
réservé à la Banque de France qui se trouve ainsi jouir à cet 
égard d'un monopole. » 

Gette synonymie du billet de banque avec le billet payable au 
porteur et à vue est-elle admise par les économistes, d'accord 
cette fois avec les jurisconsultes ? 

La DIR des économistes qui ont écrit sur la matière des 
banques s’en tiennent à la définition ordinaire et répétent unifor- 
mément, avec une parfaite sécurité, la réponse des juristes. 
Chez un seul nous avons rencontré quelque inquiétude, et cette 
* exception a d’autant plus d'importance qu’elle vient de M. Co- 
quelin, l’auteur d’un livre remarquable sur la liberté des ban 
ques, l'écrivain qui a parlé de ces questions avec le plus de 
clarté. Dans le DICTIONNAIRE D’ÉCONOMIE POLITIQUE, V° billets de 
banque, après avoir dit que c’était un billet au porteur et payable 
à vue il ajoute : « On a cependant quelquefois contesté ces don- 
nées en prétendant qu'il y avait ou devait y avoir quelque chose 
de plus dans le billet de banque. Telle est notamment l’opinion 
exprimée par un homme distingué, M. Émile Vincent, ancien 
conseiller d’État, dans un écrit publié en 1837 sur les sociélés 
par aclions el les banques. & Non, dit M. Vincent, il ne suffit pas 
qu’un billet soit payable au porteur et à vue, pour être, dans le 
vrai sens du mot, un billet de banque. S'il était émis, par 
exemple, par une maison particulière, il ne mériterait pas un pa- 
reil titre. » M. Coquelin, en citant le passage de M. Émile Vin- 


cent, reconnaît qu'il y a quelque chose de fondé, dans cette 
XIIT. 18. 
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obsérvatioh; mäis il ne dit pas en quoi la résérve lui paraît être 
juste: Îl de dit pas s’il approuve le refus que fait M. Vincent de 
récotinäitré pour billet de banque, le billet au porteur et à vus 
qüu'äutait émis une maison particulière. M. Coquelin ne pouvait 
pas; fi effet, adopter une définition qui aurait fait dépendre la 
nâtüre] du billet de là position du banquier signataire; cat deë 
maisons parliculières, pour employer l'expression de M. Vincent, 
sobt souvent plus puissarites que des compagnies faisant des opé- 
räfions dé banque. En ne eritiquant pas l’opinion de M. Vincent, 
M. Coquélin a été retenu probablement par le sentiment de 
-sà propre indécisioni sur la question. Voici, en effet, tout ce 
que Coquelin a pu trouvet pour catactériset le billet de banque 
ds un aûtrè aïticle du même dictionnaire, v° Banque. 
« Le billet, dit-il, ayant sur les autres l’immerñse avatitage 
d'êtte payable à volonté, égale par là en valeur un effet ordi- 
aire qui serait arrivé à son jour d'échéance, c’est-à-dire qu'il 
vaut de l’argent comptant. Cette valeur que l'effet ordinaire pos- 
sède üne seule fois, un seul joûr, au terme de sa circulation, le 
billet de banque lä possède dès sa création et dans tous les temps, 
propriété remarquable et bien précieuse, mais sur la nature de 
Jaquelle il ne faut pas se méprendre en s’aütorisant de cela, comme 
ôn, ne le fäit que trop souvent, pour attribüer au billet de banque 
le caractèré de la monnaie. En bonne raison, en ne doit y voir 
que le caractère du billet échu, caractère rendu permanent et en 
quelque sorte fixé dans le titre. Mais de cela même que ce carac. 
ièré èst permanent, le billet de banque peut toujours, quoique 
échu, où rester entre les mains du porteur, où circuler de nou- 
veaü pour effectuer des paiements ou transports d'argent. C'est 
ainsi qu’à la valeur d’un billet échu il joint tous les avantages 
d’üü billet en couts d'émission. » 

De éette définition, subtile ou au moins uni peu ro il 
résulte qe pour Coqüelin, le billet de barque a les caractères 
suivants : 4° c'est un billet päyablè au porteut et à vue: 20 c’est 
un billet toujours échu qu’on peut ou garder ou céder; 3 il 
fait office de mohnaie en servant âux paiements; 4° cependant 
ce n'est pas de la monnaie : miais simplement une promesse de 
päÿet. 
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Si le billet de banque n'est qu’un billet ordinaire au porteur 
ètà vue, s’il nya pas quelique chose de plus, comme le presséntait 
M. Emile Vincent sans pouvoir dégager l'inconnu, comme le 
croit aussi Coquelin sans y mieux réussir, nons demandons en 
quoi consisté le privilège d'émission? Est-ce le droit exclusif de 
faire des billets au porteur et à vue? Cette faculté est-elle FeIuseS 
aux bénquiers, aux simples particuliers ? | 

La loi du 2£ germinal an XI laisse la question indécise, et 
nomine le billet de banque sans le définir. Car l’article 4° se 
borne à dire que « l'association formée à Paris sous le nom de 
Banque de France, aura le privilège exclusif d'émettre des billets 
de banque, aux conditions énoncées dans la présente loi. » — Il 
est vrai que la loi du 22 avril 1806 semble avoir voulu préciser 
ces notions. L'art. 47 qui determine les attributions du conseil gé- 
néral de la Banque n’emploie plus cette expression dunt sans doùte 
le vagne avait été reconnu : « Le conseil général, dit l’art. 47, 
continuera à surveiller toutes los parties de l’établissement... à 
statuer sur la création et l'émission des billets payables au por- 
leur el à vue; à statnet pareillement sur le retirement et l'annu- 
lation, à régler la forme de ces billets et déterminer les signatures 
dunt ils devront être revêétus. » — Mais qu’ÿ a-t-il à conclure 
de ce texte? Îl est incontestable que les billets de banque sont des 
billets payables au porteur et à vue; mais ne sont-ils que cela ? 
Est-il vrai réciproquement de dire que tout billet au porteur et à 
vue est un billet de banque ? Cette forme énonciative suffit-elle 
pour enlever aux particuliers le droit d'émettre des billets au por- 
teur et à vue ? 

Quant aui billets au porteur, la abs est bien établie 
en ce sens que la faculté d’en émettre n’est refusée à personne. Le 
Code de comierce a gardé le silence sur cette espèce detitre, etune 
loi dn 8 novembre 1792, art. 22, avait «interdit aux corps adminis- 
tratifs et municipaux ainsi qu'aux particuliers ou compagnies de 
souscrire et d’é émettre aucun effet au porteur, sous quelque ittre ou 
dénomination que ce soil, sous peine, par les contrevenants, d’être 
poursuivis et punis comme faux monnayeurs. » Malgré le silence 
du Cude et malgré l'interdiction de la loi de 1792, la Cour de cassa- 
tion et la plüpatt dés Cor ornit décidé qe lonté personihe avait le 
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droit de faire un billet au porteur. Cetté Jurisprudence se fonde sur 
la loi du 25 thermidor an III (12 août 4795) : « La Convention 
nationale décrète que dans la prohibition portée par l’art. 22 de la 
loi du 8 novembre 17192, de souscrire ou mettre en circulation 
des effets où billeis au porteur n’est pas comprise la défense de 
les émettre lorsqu'ils n’ont point pour objet de remplacer ou 
de suppléer la monnaie. — En conséquence, il est permis de 
souscrire et de mettre en circulation de gré à gré, comme par le 
passé, les dits effets ou billets au porteur sans autre condition 
que de payer les droits de timbre et d’enregistrement confor- 
:mément aux lois qui les ont établis. » _ 
©“ La loi de 1792 n'avait pas eu d'autre but que défendre les 
assignats contre la concurrence des billets à vue et au porteur 
qui seront émis pour en tenir lieu, et c’est pour cela qu'elle punis- 
sait cette émission de la peine applicable aux faux-monnayÿeurs. 
Trois ans après, la prohibition fut limitée aux billets au porteur 
qui seraient émis pour suppléer ou remplacer la monnaie (les 
assignals). - 0 > as 
La loi de l'an If n'ayant jamais été abrogée, la jurisprudence 
l’a considérée comme étant toujours en vigueur et, depuis long- 
temps déjà, le billet au porteur est tenu pour valable, si bien 
qu'il ne s'élève pas’ de contestation sur ce point‘. Tr 
Dans un article publié dans l'Encyclopédie du droit, M. Gau- 
tier, sous-gouverneur de la Banque, après avoir reconnu que 
le billet au porteur, est valable, même quand il est émis par un 
simple particulier, ajoute cette observation : « On voit circuler 
des billets au porteur, mais ils jouissent de peu de confiance dans 
le commerce. On sait qu’ils émanent le plus ordinairement de 
débiteurs obérés et réduits à se. créer des ressources à tout 
-prix *. » Cette observation ne saurait avoir une valeur sérieuse, 
surtout si son auteur a entendu lui donner un caractère général. 


4 Cass. 10 novembre 1829 (Sirey, 1830, 1, 34). — Nimes, 25 mars 1830 
(Sirey, 1831, 2, 34). — Nancy, 90 décembre 1873 (D. P. 1875, II, 6). — 
Lyon, 2 mars 4876 (D. P. 1878, 11, 142). — Angers, 15 mars 1880 (D. P. 
1881, 1, 67); cass. req. 20 juillet 1881 (D. P. 1882, I, 141) et cass. req. 16 
- août 1881 (D. P. 1882, I, 477). un | | 
_! % Encyclopédie du droit, v° Banque (article de M. Gautier, n° 3). 
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Le billet au porteur, conme tous les billets, vaudra ce que vaut 
la signature du souscripteur. En tout cas, la question n’ést: pas 
de’ savoir qui fera usage du billet au porteur, mais qui aura le 
droit d’en nee Or, il est reconnu que cette faculté n’est refusée 
à Hp | 

. Mais le billet au ou pourrait aussi être payable à à vue 
Le Code de commerce permet à toute personne de faire des lettres 


de change et des billets à ordre payables à vue (art. 129 et 187 


du Code de comm.). Si un billet à ordre peut être payable à vüe,: 
pourquoi en serait-il autrement d'un billet au porteur? Toutes 
les créances, commerciales ou civiles, peuvent être stipulées 
payables à volonté, à terme ou sans terme. Pourquoi le billet au 
porteur qui n’est qu'un litre de créance ferait-il exception ? L’ob- 


jection consiste à dire que, si le billet au porteurest, en mêmé 


temps, à vue, il fera concurrence à la Banque de France. Le 
billet de banque est toujours échu, aussitôt après la création, et 
c’est pour cela qu’il est payable à vue, maïs le privilège de la Ban- 
que serait atteint si le premier venu pouvait, comme elle, émettre 
des billets au porteur et à vue, si, au lieu d'en émettre un ou 
quelques-uns, par exception, il fondait sur cette émission des 
opérations étendues... | 

Il nous reste à démontrer que le RER au porteur et à vue diffère 


‘ « Aucune forme n'ayant été indiquée par le Code de commerce, celle du 
billet au porteur se trouve encore régie par la lui de 1721. C’est ce qui a 
fait décider que, conformément à ses dispositions, le billet au porteur doit 
faire mention de la manière dont la valeur a été fournie, si c’est en argent, 
en marchandises, en compte ou de toute autre manière. Cette doctrine était 
également admise sous l’empire de l’ordonnance, et c’est ce que Savary et 
Jousse enseignaient formellement Mais ces jurisconsultes ajoutaient que, 
‘sous la même peine de nullité, le billet au porteur devait indiquer le nom de 
celui qui en ‘avait fourni la valeur. Mais il est fort difficile d’assigner a cette 
opinion un fondement législatif. Cependant et puisqu'il s’agit de nullité, il 
faudrait en puiser le fondement dans la loi elle-même. Or, la déclaration de 
4721 est muette sur ce point. 

« A quoi bon d’ailleurs l’indication du donneur de fonds ? Est-ce qu’il ne 
reste pas étranger à la nég gociation ? Quel qu'il soit, ce n ’est pas envers lui 
que le débiteur prend l'obligation de rembourser. L’indication de son nom 
‘serait donc, dans tous les cas, fort indifférente. » — Bédarrides, Droit com: 
mercial, À. VI, p. 325, | 
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du billet de banque et que le privilège d’émission n’est pas un obs- 
tacle à Li faculté de souscrire des billets au. porteur et à vue. Cer- 
tainemement:une disposition formelle pourrait interdire, comme 
l'ont fait quelques lois à l'étranger, l'émission par les particuliers 
de billets au porteur et à vue; mais le privilège d’émettre des bil- 
lets de banque n'emporte pas cette défense parce que les: deux 
titres ne sont pas essentiellement identiques. 

Le billet de banque n’est autre chose qu’un effet payable à à vue 
et au porteur. Ce qui le distingue, c’est qu'il a une valeur absolue, 
qu’au lieu d’être seulement un titre de créance, il est une pro- 
priété mobilière comme le serait une pièce de monnaie. Ainsi il 
ne se prescrit pas, ni par cinq, ni par trente ans. Alors même qu'il 
. aurait dormi oublié dans un secrétaire depuis plus de trente ana, 
il vaudrait, suivant sa valeur nominale, autant que le premier jour. ‘ 

Le caractère du billet de banque peut s’expliquer historique- 
ment. À l'origine, les banques recevaient des dépôts, en s’enga- 
geant à rendre identiquement les espèces déposées. Les billets 
qu'elles délivraient aux déposants étaient de véritables titres de 
propriété. Lorsque les banques, substituant le dépôt imparfait au | 
dépôt parfait, s’engagèrent seulement à rendre l'équivalent au 
lieu de l'identique, le billet conserva son caractère primitif parce 
qu'il était remboursable à volonté et qu’à son paiement était 
affectée une partie de l’encaisse. Gette assimilation n'était pas 
exacte, tar le bitlet n "était plus un titre de propriété d dès que | le 
dépositaire n'était plus tenu de rendre l identique. Mais la pra- 
lique, pour augmenter le crédit du billet de banque, transporta-an 
dépôt imparfait ce qui, à la rigueur, n l'était vrai que dans le cas 
de dépôt parfait. 

Le billet de banque est donc une monnaie ‘ de papier et c'est 
parce qu'il a ce caractère que l'État peut ‘concéiler le privilège 
d'étnission ; il se rattache par ce côté au droit régalien du mon- 
nayaye. Si ce n'était qu'un billet payable à vue et au porteur, la 
preuve d'un engagement, un titre prescriptible et soumis à toutes 
les causes d'extinction des obligations, la liberté de le faire cir- 

1 Qn a souvent dit que le billet de banque est une monnaie de papier: 


mais les économistes qui l'ont dit n’ont pas expliqué Ja différence qui existe 
entre la monnaie et le titre de créance. 
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culer serait la conséquence naturelle de cette définition, Mais 
pour créer un substituant de la monnaie, un titre imprescrip- 
tible, doué d’une valeur absolue, il faut en tenir le droit de 
l'autorité à laquelle APpArtent le règlement de l'instrament des 
échanges. ” 

Est-ce à dire qu’une banque concurrente pourrait émettre des 
billets payables à vue et au porteur en se fondant sur ce motif 
que ces billets prescriptibles ne sont pas de véritables billets de 
banque ? La différence juridique qui résulte de l'analyse précé- 
dente suftirait-elle pour faire admettre les conséquences pratiques 
de cette compétition ? Nous sommes loin de le croire. 

Évidemment la Banque de France ne s ‘inquiéterait pas d’un titre 
de cette espèce s’il était isolé ; mais si l'émission 86 faisait sur 
une grande échelle, elle jugerait avec raison que par ce moyen 
détourné son privilège pourrait être atteint. Certainement elle 
demanderait et obtiendrait le monopole en termes plus explicites 
et la défense expresse aux particuliers de faire des billets paya- 
“bles à vue et au porteur. Nous ne pensons pas que l’analyse 
que nous avons faite pour établir la différence entre le billet de 
banque et le billet payable à vue et au porteur pût tenir en échec 
le privilège de la banque de France : qui veut la fin veut les 
moyens, et si lo moyen était nécessaire, on expliquerait dans une 
loi spéciale que le privilège d'émettre des billets de banque em- 
porte l'interdiction d'émettre des billets payables à vus et au por- 
teur. Aussi avons-nous cherché à bien établir ce qu’est le billet 
de banque, non pour combattre la situation de ce grand établisse- 
ment, mais pour déterminer ce qui {explique l'intervention de 
l'Etat en matière de banque d'émission dans les pays où la liberté 
n'existe pas. 

En effet la concession du gouvernement n’est pas nécessaire 
pour autoriser l'émission d’un billet à vue et au porteur, si c'est 
àn simple titre de créance soumis à la prescription après un cet- 
tain temps à partir de sa date. C’est le droit commun pour tous: 
il existe, sans concession, ét il faut, au contraire, une disposition 
restrictive formelle pour être privé de la faculté de l’émettre. Une 
concession expresse est, au contraire, indispensable pour l’émis- 
sion d’un titre imprescriptible et ayant plus que la valeur rela- 
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tive d'une promesse de payer, ayant Ja valeur absolue d’un titre 
ergà omnes. 

D'autres moyens ont été imaginés pour tourner le privilège de 
. la Banque. Le plus ingénieux, indiqué par M. de Girardin, consis- 
tait à mettre en circulation les billets à trois jours de vue et 


-räpportant, par jour, un centime d'intérêt, ou 3 fr. 60 par an. 


L’échéance était si courte qu’en téalité et pratiquement le billet 
était payable à vue. Quant à l'intérêt, M. de Girardin ävait pensé 
qu'on préférerait le billet à intérêt au billet de banque impro- 


ductif, Un grand établissement financier essaya de mettre en pra- 


tique l’idée de M. de Girardin, mais la tentative ne réussit pas 
et l’entreprise fut abandonnée après un temps très court. Ce 


qui paraissait à M. de Girardin être une cause d'attraction ren- 
-dait le titre incommode et incapable de faire l'office de monnaie. 
Celui qui aurait pris en paiement le titre à intérêt, aurait dû 


prendre à son compte les intérêts échus au jour du paiement, 


sauf à les recouvrer sur le créancier auquel il le passerait lui- 


même. Celui qui l’aurait reçu le 31 décembre aurait dû précomp- 
ter 3 fr. 60 pour un billet de cent francs, et le lendemain, aller 
au guichet de la Banque pour régler son compte. En cela il est 
vrai que le billet à intérêt différait de la monnaie, mais c’est pour 
cela aussi qu’il ne pouvait pas en remplir le rôle. Le billet de 
banque est une valeur fixe ; comme la pièce de monnaie, il est 
stérile ; il n’augmente pas et ne vaut que sa valeur nominale. Un 


titre qui varie pourrait servir entre gens d'affaires, mais il serait 
-incommode comme instrument d'échange entre toutes parties, les 


nes étant incapables de faire les calculs, les autres étant trop 
éloignées pour faire régler leur compte à l'établissement d'où 
partent les titres. 

Ce qui fait que chez nous particulièrement, le billet de banque 


a le caractère de monnaie, c’est qu'il a le cours légal, c’est-à-dire 


la force libératoire. Si un créancier refusait de le recevoir, le 


débiteur pourrait lui faire des offres réelles en billets de banque, 
cet, les offres étant valables, serait libéré comme s’il eût offert et 


consigué la somme due en espèces métalliques. C’est ce qu’on 
exprime en disant que le billet n’a plus cours forcé, mais qu’il 
a cours légal. Les mots cours forcé sont réservés pour l’obli- 
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gation de recevoir en paiement les billets non convertibles en 
espèces à vue. Les mots cours légal expriment l'obligation 
de recevoir les billets remboursables. La loi qui a supprimé 
le cours forcé a maintenu le cours légal. Le billet ayant cir- 
culé sans dépréciation quand il n'était pas payable à vue, 
on a pensé qu'on pouvait lui conserver le cours obligatoire 
en reprenant les paiements en espèces. Cette mesure adoptée 
utilitalis causa prouve combien il est difficile de faire respecter 
les principes. Il résulte en effet de cette pratique que le billet de . 
banque chez nous a toujours cours obligatoire. Qu'il soit ou non 
convertible en espèces, le créancier est toujours forcé de le rece- 
voir. Comment concilier ces dispositions avec ce principe que le 
billet vaut ce que vaut la confiance inspirée par la Banque ? La 
confiance n'est-elle donc pas individuelle et personnelle? Celui 
qui refuse un billet de banque remboursable à vue seräit cepen- 
dant fondé, sans paraitre déraisonnable, à dire au débiteur quand il 
l'oblige à recevoir ce paiement: « Puisqu’il est si facile avec ce billet 
de se procurer des espèces, la même facilité doit exister pour vous 
autant que pour moi. Ïl suffit, j'en conviens, d'aller au guichet de la 
succursale la plus voisine; mais que n’y passez-vous vous-même ? 
je ne pourrai pas de quelque temps faire ce voyage, et, en attendant, 
j'aurai pour mes affaires besoin de monnaie métallique. Les billets 
ne peuvent pas me rendre le même office, et puisque vous pouvez 
aussi aisément que moi faire la course, allez d’abord convertir ce 
papier en espèces. S’il y avait défiance de ma part, vous ne pour- 
riez pas me contester le droit de me tromper, chacun étant le 
maitre d'accorder ou de refuser sa confiance; mais sans aller 
jusque-là, je me borne à dire que j'aurais besoin, pour mes affaires, 
de me procurer du numéraire et puisque vous êtes mon débiteur, 
c’est à tort que la loi vous dispense de me délivrer des espèces 
que vous pourriez si facilement vous procurer en présentant vas 
billets au remboursement. » 0 
J'étais membre de la commission des finances qui prépara le 
projet de loi sur la reprise des paiements en espèces ‘, et j'y for- 
mulai en ces termes mon objection contre le cours légal. 


1 Loi du 3 août 1875, art. 28, qui ni seulement l’art. 2 de la loi du 
12 août 18170, 
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« Autant vaudrait faire un article de loi ainsi conçu : le 
billet de banque aura toujours cours obligatoire; ce cours obli- 
gatoire s’appellera cours forcé quand le billet ne sera pas paya- 
ble en espèces, et cours légal quand il sera remboursable à 
. ue. » M. Wolowski qui fut le rapporteur du projet donna, sans 
le prouver, l’assurancé que les principes n'étaient nullement at- 
teints par le maintien du cours légal; la commission le crat sur 
parole et ne s'arrêta pas à mon objection, Le cours forcé avait 
fait connaître le billet et l’avait introduit partout, dans les plus 
petite marchés. On voulut conserver à ce titre ce caractère 
obligatoire qui en avait fait la monnaie la plus commode. On le fit 
utililatis causa; mais il est impossible de ne pas voir que par 
des raisons pratiques on s’écarta des principes les plus hautement 
affirmés par les économistes. "À. BATBIE. 


DES DONS OU LEGS FAITS A DES SPCCESSIBLES 
EN CAS DE RÉSERVE LÉGALE 
Par Léopold Trizanp, doyen de la Faculté de droit de Poitiers 


L 

4. — La personne qui meurt en laissant des héritiers à 
réserve peut avoir fait des libéralités à l’un ou à plusieurs de ces 
héritiers, où même à tous, soit en avancement d’hoirie, soit par 
préciput et hors part. — La libéralité peut être directe ou indi- 
fecte. — Enfin, le successible à réserve, bénéficiaire ou non 
d une libéralité; peut accepter la succession ou y renoncer. 

De cette variété de circonstances résulte, soit à l'égard des 
successibles, soit à l'égard des tiers qui sont aussi donataires ou 
légataires, un grand nombre de questions sur lesquelles la juris- 
prudence et la doctrine ont donné des solutions fort diverses. 

* Avant d'aborder l'examen de ces controverses, il n'est pas inu- 
tile de rappeler les précédents directs de notre législation sut la 
condition des héritiers à réserve. 

2. Ancien droil français. — Dañs l'ancien droit français, 
plusieurs institutions différentes faisaient obstacle à la liberté 
âbsolue de disposer. Les unes constituaient un empêchement au 
droit de disposition à l’égard de toutes personnes : c’étaient la 
légitime et les réserves coutumières. D’autres visment spéciale- 
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menf les libéralités qui auraient été faites au profit d’un héritier 
présomptif au détriment des antres. La légitime et de réserves : 
çoutumières elles-mêmes étaient différentes : 

1° La légitime, empruntée au droit romain, éjait admise en 
faveur des enfants ou descendants et des ascendants; elle était 
fixée en général à la quouté établie par Justinien (c'est-à-dire en 
ligne descendante à un tiers des biens s'il y avait quatre enfants 
ou moins, à la moitié, s’il y en ayait cinq ou davantage); il y 
avait lieu à la réduction de joutes les libéralités qui portaient 
atteinte à cette légitime, suivant des règles qui furent perfection 
nées par la pratique. 

2 Les réserves coulumières, instijution propre à notre ancien 
droit, et fondée sur le priñcipe de Ja conservation des biens 
dans les familles, étaient établies, non pas sur l’ense uble du 
patrimoine, mais seulement sur les propres, c'est-à-dire sur les 
biens immeubles recueillis par le de cujus dans la succession de 
-ses parents prédécédés : on distinguait les propres paternels, les 
propres maternels, les propres avitins, etc., et on les opposait 
aux meubles et acquéts. Les propres étaient en général indispo- 
nibles pour les quatre quin(s (4j5); mais il y avait des diversités. 

Des différences notables séparaient la légitime d des réserves 
couçumières ; 

4° La légitime portait sur tons les biens, propres ef acquêls, 
les réserves coutumières exclusivement sur les propres. 

2° On ne pouvait porter atteinte à la légitime par aucun genre 
de libéralité ; les donations entre-vifs qui empiétaient sur elle 
étaient réductibles comme les avantages testamentaires; les 
réserves coufpinières au Çontraire ne portaient que sur les biens 
existants au décès du de cujus, et par suite les libéralités testa- 
_mentaires étaient seules attaquables de ce chef (de Laurière, sur 
Paris, art. 293). 

80 La légitime n'éjait due qu'aux enfants ef descendants ou 
aux ascendants ; les réserves à tous les héritiers, même collaté- 
raux. | 

40 Suivanf j opinion généralement admise, un légitimaire ne 
pouvait réclamer sa légitime par action en réduction contre les 
légataires ou donataires que s’il sa portait héritier : nemo kgbel 
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legitimam nisi qui heres est : c'était là une transformation du 
droit romain, due au principe de la saisine ; mais si le légitimaire 
était lui-même donataire ou légataire, il pouvait, sans se porter 
héritier, garder les avantages qui lui avaient été faits, et compre- 
nant sa part de légitime, pourvu qu’il ne portât pas atteinte à la- 
légitime des autres (Ricard, Donations, part. dern., n° 979. — 
Pothier, Cout. d'Orléans, titre des Donations, n° 76). Au con- 
traire celui qui ne se portait pas héritier ne pouvait prétendre 
aucune part dans les quatre que des POpEeE par voie dé 
rélention ou autrement. | : DEN EN à 

Plusieurs auteurs ont indiqué une cinquième différence. D'a- 
près eux, la réserve des quatre quints est collective, c’est-à-dire 
qu’elle est dévolue en bloc à tous ceux qui se portent héritiers, 
avec accroissement à leur profit de la part de ceux qui renonce- 
raient à la succession ; la légitime au contraire est individuelle- 
chacun n’ayant droit qu’à sa part personnelle de légitime, ‘et ne 
‘pouvant réclamer que si elle est entamée. Cette formule est 
‘exacte comme expression de ce double fait, déjà compris dans les 
différences indiquées : 1° que les réserves sont fixées à une 
quote part invariable, quel que soit le nombre des héritiers, tan- 
dis que la légitime varie suivant le nombre des légitimaires ; 
20 que la réserve est attribuée exclusivement aux héritiers accep- 
tants, tandis que les légitimaires, s’ils sont donataires ou léga- 
taires, gardent néanmoins à ce titre leur part de légitime. 

Quoi qu'il en soit, la légitime était dans tous les cas, pour 
chacun des ayant-droit, une portion du patrimoine dont il ne 
pouvait être disposé à son détriment. Les auteurs disputaient si 
cetle portion était une quole de l'hérédilé où une quote des biens. 
Dusren, avec raison. traitait cette discussion de pure frivo- 
lité. | e E 
3. — Mais de plus, certaines dispositions, propres à notre an- 
cien droit français, venaient se combiner avec ce système de la 
légitime et des réserves coutumières, et restreindre spéciale, 
ment les dispositions au profit d’un des successibles. Les dispo- 
‘sitions préciputaires au profit d’un des héritiers étaient généra- 
lement interdites, et cela dans toutes les successions directes ou 
collatérales, qu’il y eût ou non des légitimaires. La loi d'égalité 
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(sauf d’ailleurs les droits d’ainesse et de masculinité), avait dans 
notre ancienne jurisprudence une énergie particulière, 

-: Quelques rares coutumes, dites coutumes de préciput (Niver- 
nais, Bourbonnais, Berry, Reims, etc.) autorisaient seules le de 
cujus à donner à l’un de ses successibles, en dehors de sa part, 
ce qu'il aurait pu donner à un étranger. 

D'autres coutumes, dites d'égalité parfaile, décidaient que le 
successible avantagé ne pouvait, même en renonçant à la 
succession, rien garder au delà de sa part héréditaire (FRAME, 
Touraine, Normandie, etc.). 

Enfin, dans les coutumes d'égalité simple, comme celle de 
Paris, l'héritier donataire ou légataire pouvait, en renonçant à 
la succession, garder tout ce qui lui avait été donné, comme 
aurait pu le faire un donataire étranger; mais s’il acceptait la 
succession, il devait forcément le rapport des choses données, 
et, nonobstant toute clause de préciput, il ne pouvait avoir une 
plus forte part que les autres. | 

Dans ces deux dernières classes de coutumes, on suivait ainsi 
la règle : Nul ne peut être à la fois hérilier et donataire. 

L'Ordonnance de 1731 sur les Donalions, qui traça d’une 
manière générale les règles à suivre pour la réduction des libé- 
ralités qui portaient atteinte à la légitime, n’apporta aucun chan- 
gement quant au fond des choses. 

4. Droit intermédiaire. — Les premières lois de Ja Révolu- 
tion établirent l'égalité dans les partages entre tous les héritiers, 
sans distinction dans l’origine des biens (propres ou acquêts, 
biens paternels ou maternels), et firent disparaître les droits 
d’ainesse et de masculinité (Loi du 15 mars 1790, décret du 
45 juillet 1790, projet présenté par Merlin le 21 septembre de 
la même année). Mais elles ne décidaient rien quant à la liberté 
de tester. Il pouvait sembler qu’on eût dû alors étendre cette 
liberté; mais une crainte se manifestait à ce moment : c’est que 
la liberté testamentaire ne devint un moyen de revenir aux iné- 
galités que l’ancienne législation créait par ailleurs dans les droits 
d’ainesse et de masculinité. Le célèbre discours de Mirabeau, lu 
à l’Assemblée constituante après sa mort, et qui contestait abso- 
lument le droit de tester, produisit une impression profonde. 
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Cependant, là loi dû 8 avril 4794, tout en décrétant l'égalité 
entre les membres d’uñe tñême famille dans les successions ab 
inlestat, laissa de côté là question de savoir si les libéralités 
èntré vifs ou testamentäires poufraient déroger à ceité égalité. 
En somme, les réserves coutumières avalent disparu avec l'inisti- 
tution des propres : restaient seulement la légitime, et les-limi- 
tations spéciales imposées aù droit de disposition en faveur d’un 
des héritiers présomptifs. os 

Ensuite viurent les lois du 5 brumaire et du 17 nivôse aû II. 
D'après cette dernière (art. 16), « les dispositions générales 
de la présenté loi né font point obstacle pour l'avenir à la faculté 
de disposer du dixième de son bien sion ä des hétitieré en ligne 
directe, où du sixième, s’il l’on n’a que des héritiers collatéranx, 
âu profit d'autres que des personnes appelées par la loi ad partage 
des successions ». — Doné, quotité disponible très restrèinte au 
profit de persorines étrangères, impossibilité d'avantaget l’un des 
successibles au détriment des autres : tel fut le résultst de cette loi. 
La jurisprudence admit que, sous l'empire de cette loi, le succes- 
sible renonçant pouvait retenir Les dons qui lüi auraient été faits, 
. jusqu’à concurrence de là part qu’il aurait eve eñ acceptant. 

Plus tard, Ja loi du 4 germinal an VIIT éleva le taux du dis- 
ponible, et permit d’en gratifier un héritier aussi bien qu’un 
étranger. « À partir de la promulyation de la présente loi, dit 
l'article 1e, toutes libéralités qui seront faites, soit par acte entre 
vifs, soit par acte de dernière volonté, seront valables lorsqu'elles 
n’excéderont pas le quart des biens du disposant, s'il laisse à son 
décès moins de quatre enfants, le cinquième s’il laisse quatré en- 
fants, le sixième, s’il en laisse cinq, et ainsi de suite, en comptant 
toujours pour déterminer la quotité disponible, le nombte des en- 
fants plus un. — Les libéralités autorisées par la présente loi, dit 
l’art. 5, pourront être faites au profli des enfants el autres suc- 
cessibles du disposant, sans qu’elles soient sujettes à räp- 
port. » : 

8. — Code civil: — Lors de la préparation du Code civil. des 
discussions assez confuses s’élevèrent sur la fixation de la portion 
de biens qui devait être disponible et de celle qui devait réster 
réservée à certains sucéessibles. Ces discüséions pôrtèrett ptésque 
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exclusivement suï cette question de quotité, et un grand nombre 
de difficultés d'application furent négligées. 

Le projet primitif, dans divers articles qui ont disparu 6omme 
inutiles, qualifiait de légitime la portion qui devait être assurée à : 
certains héritiers privilégiés; c'est aussi cette expression qui est 
le plus souverit employée dans les discussions préparatoires (et 
quelquefois celle de poriion indisponible). Le mot de réserve, qui 
seul est resté dans le Code, était pris comme absolument synonyme . 
de légitime; et en réalité, la pensée de la loi se rapprochait 
bien plus de la légitime que des réserves coutumières. 

Comme résuliat, le Code civil, dans toute succession où il y a 
des héritiers en ligne directe, descendante ou ascendante, établit 
deux portions complémentaires l’une de l’äutre : l’unie disponible, 
l’autre indisponible. La réserve est la quotité de ses biens ou de 
sa succession dont le.de cujus n’a pu disposer au détriment de 
ses héritiers légitimes, et qui doit leur demeurer assurée à tous 
et à chäcun; la quotité disponible est celle qu’il peut au contraire 
donner à qui bon lui semble. Au point de vue du texte, il est à 
remarquer que le Code détermine directement la portion ou quo- 
tité disponible suivant les cas, et que la réserve se trouve ainsi 
fixée a contrario. | 

Quant au fond des choses, le Code élargit le droit de disposi- 
tion établi par là loi du 4 germinal an VIII : en ligne des- 
cendante, il gradua le disponible de façon que s’il y avait un, 
deux où trois enfants, il fût toujours égal à une part d'enfant, 
sans descendré au-dessous du quart, même s’il y avait un plus 
grand nombre d'enfants (art. 913); ce qui était le maximum 
de la loi de l’an VII est devenu le minimum du Code, et les 
deux lois concordent dans un seul cas, celui où le de cujus laisse 
trois enfants. 

D’aatre part, le Code, suivant  Ÿs règle des coutumes de préci- 
put, permet de donner la quotité disponible, non seulement à des 
étrangers, mais aussi à l’un des héritiers présomptifs, pourvu que 
la disposition soit faite expressément à titre de préciput et hors part 
(art. 843 et 814). La règle est rappelée dans l'art. 919 : « La quo- 
tité disponible pourra être donnée en tout ou en partie, soit 
par acte entre vifs, soit par testament, étx enfanis ou autres 
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successibles du donateur, sans être sujette au rapport par le do- 
nalaire ou légataire venant à la succession, pourvu que la dispo- 
sition ait été faite expressément à titre de préciput et hors part. » 
— « L’excédant, d'après l’art. 844, est sujet à rapport. » 
* Ces articles règlent la succession de l’héritier donataire qui 
accepte la succession. Un autre texte, l’art. 845, est relatif à l’hé- 
ritier donataire ou légataire qui renonce: « L’héritier qui re- 
nonce à la succession, peut cependant retenir le don entre vifs ou 
réclamer le legs à lui fait, jusqu’à concurrence de la quotité 
disponible. » | | | 
La réserve ainsi établie par le Code, et spécialement celle des 
enfants ou descendants, est-elle collective ou individuelle ? La 
question a fait l’objet de vives controverses qu’elle ne méritait 
peut-être pas. Il est bien certain, d’une part, que la réserve est 
fixée par le texte in globo, puisqu’elle n’est pas déterminée di- 
rectement, mais que son chiffre résulte a contrario de celui de la 
quotité disponible, seul indiqué par la loi. Maïs il est non moins 
évident que chaque enfant a droit à une part individuelle de ré- 
serve, à laquelle il peut toujours être réduit par des libéralités 
. faites, soit à des étrangers, soit à ses cohéritiers, et au-dessous 
de laquelle il ne peut être réduit. Par exemple, dans une succes- 
sion dont la masse, formée suivant l’art 922, comprend une 
valeur de 120.000 francs, et où il y a trois enfants, la quotité 
disponible est du quart, soit 30.000 francs, la réserve des trois 
enfants réunis est des trois quarts, soit 90.000 francs, et la ré- 
serve de chaque enfant en particulier est du tiers de ces trois 
quarts, ou du quart du tout, soit 30.000 francs *. 
__6.— Plusieurs des questions complexes auxqueltes donnent lieu 
les libéralités faites à des successibles sont liées entre elles, ou 
même se mêlent les unes dans les autres. Notre tâche est donc 
à la fuis de montrer la connexité qui les unit, et cependant d’en 
séparer les éléments en vue d’une compréhension plus claire. 


{ Pour abréger, dans les explications que comportera la suite de ce tra- 
vail, nous dési gnerons quelquefois par M la masse des biens formée d’après 
l’art. 922, par QD la quotité disponible, par R la réserve prise en masse, 
par r la réserve personnelle de chacun des enfants 

Ainsi dans l'exemple ci-dessus : M —= 120,000; — QD — 30,000; — 
R = 90,000 ; — r == 30,000... - DRCTE . 
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Il nous faut tout d’abord signaler une question qui ne pourra 
être discutée à fond qu'après plusieurs autres, mais qüi intervient 
incidemment dans la plupart des controverses, pour faire varier 
les résultats des diverses solutions. 
= C'est la question suivante: 

L’héritier réservataire qui renonce à la succession doit-il être 
compilé pour la fixation de la quotité disponible et de la réserve ? 
Soit par exemple une succession de 120.000 francs, et trois en- 
fants du de cujus. Un de ces enfants renonce à la succession. Si 
on le compte néanmoins, la quotité disponible sera de 30,000 fr. 
et la réserve, prise en bloc, sera de 90.000 francs. Si on fait 
abstraction du renonçant, la quotité disponible sera de 40.000 fr., 
et la réserve prise en bloc de 80.000 francs seulement. L’un et 
l’autre système ont été soutenus, avec des diversités dans l’appli- 
cation, et la doctrine et la jurisprudence sont encore divisées sur | 
ce point. . à 

Ces préliminaires posés, nous avons tout d’abord à déterminer 
comment doivent être imputés les dons ou legs faits à l’un des 
successibles, et à rechercher les conséquences de cette imputa- 
tion, soit en cas d'acceptation, soit en cas de renonciation. 


IL. 

7.— Les questions capitales de la matière se sont ainsi posées . 

Lorsqu'un enfant, donataire ou légataire sans clause de préci- 
put, renonce à la succession, les biens à lui donnés ou légués 
doivent-ils s’imputer d’abord sur sa part de réserve ou sur la 
quotité disponible? L’enfant qui est dans cette situation ne peut-il 
garder les biens donnés que jusqu’à concurrence de la quotité 
disponible, ou aussi jusqu’à concurrence de sa part de réserve ? 
Telles sont les deux questions (qui, d’après les uns n’en font 
qu’une, et d’après les autres doivent être séparées), sur :les- 
quelles s’est engagée une des plus mémorables controverses de la 
jurisprudence française. | 
" Avant de suivre les phases de cette jurisprudence, précisons 
d’abord le problème sous son double aspect par des exemples. 

Premier exemple. Un père de famille a trois enfants et une 
fortune de 420.000 fr. Sur cette fortune, il a fait donation à l’un 


de ses enfants d’une valeur de 60.000 francs, sans clause de pré- 
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ciput, et il meurt laissant 60.000 francs de biens extants. L’en- 
fant donataire renonce à la succession. La masse étant de 
120.000 fr., la quotité disponible est donc de 30,000 fr., si on 
compte les trois enfants, de 40.000 si on ne compte que les deux 
acceptants. Cela étant, si on admet que le renonçant a droit de 
garder d’abord sa part de réserve, puis la quotité disponible, il 
conservera en entier les 60.000 fr. donnés (30.000 pour sa part 
de réserve, 30.000 pour la quotité disponible) ; les deux autres 
seront réduits à leur réserve, soit 30.000 francs pour cha- 
cun : de cetie façon le renonçant comptera pour la fixation de la 
réserve, et il y prendra part. — Que si au contraire on”"admet 
qu’il est nécessaire d’être héritier pour prendre part à la réserve, 
même par voie de rétention, le donataire renonçant ne pourra 
conserver que la valeur de la quotité disponible, comme s’il était 
un donataire étranger. Mais cette solution admise, elle comporte 
encore deux résultats possibles : si on considère, avec la juris- 
prudence, que l'enfant renonçant doit compter pour le calcul 
de la réserve, la quotité disponible ne sera que d’un quart 
(30.000 francs) : c’est la valeur que gardera le renonçant'; le sur- 
plus lui sera enlevé par la réduction, et les deux réservataires 


acceptants auront à se partager 90.000 francs. Si au contraire le” 


renonçant ne doit pas compter, il restera deux héritiers, et la 
quotité disponible sera du tiers (40.000 francs); le donataire 
renonçant gardera cette valeur, et il reviendra aux autres 
80.000 francs (60.000 de biens extants et 20.000 par l’effet de 
la réduction) : ainsi dans l’hypothèse prévue, on arrivera au 
même résultat que si le renonçant eût accepté ; sa renonciation ne 
lui profitera pas; elle ne Jui nuira pas nou plus, car il ne fera 
pas nombre contre lui-même. 

Second exemple. — Supposons encore un père de famille ayant 
420,000 francs de fortune, et trois enfants. Il a donné d’abord 
une valeur de 30,000 francs à l’un de ses enfants, par avance- 
ment d’hoirie, et sans clause de préciput. Plus tard, il fait une do- 
nation de 30.000 francs à unetier ce personne. L’enfant donataire 
renonce à la succession. Si on impute les 30.000 francs donnés 
à l'enfant renonçant tout d’abord sur sa part de réserve, tous les 
enfants seront remplis de leur réserve, et le donataire étranger 
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gardera les 30.000 francs qui lui ont été donnés, et qui se trou= 
ventformer la quotité disponible. Si au contraire on admet quel’en- 
fant renonçant doit être traité absolument et erga omnes comme 
uu donataire étranger, et que la libéralité à lui faite ne peut 
plus s’imputer que sur la quotité disponible, les deux donations 
seront soumises à la réduction: or, cette réduction doit se faire 
dans l’ordre inverse des dates et en commençant par la plus ré- 
cente. Quel sera le résultat? Comme il y a trois enfants, dont 
un renonçant, la réserve est des trois quarts (90.090 francs), si 
on compte ce renonçant, et des deux tiers (80.000 francs) si on 
ne le compte pas: or il ne reste que 60.000 francs des biens ex- 
tants. Ou attaquera donc la donation faite à un étranger pour 
compléter la réserve, et on la réduira pour le tout si cette ré- 
serve est de 90.000 francs ; on la réduira de 20.009 francs si la 
réserve n’esi que de 80,000 francs. Dans cette hypothèse, l'intérêt : 
de la question, qui dépend de l'imputation à faire, n’est pas pour 
l'enfant renonçant, dont la libéralité demeurera toujours intacte, 
mais pour le donataire étranger. 

8: — La question se posa pour la première fois en 1818, de- 
vant la Cour de cassation, et sous sa forme la plus extrême, 
celle de notre première hypothèse. Il s'agissait d’un enfant, do- 
natairo Sans clause de préciput, d’une valeur supérieure à la 
quotité disponible, et qui prétendait, au moyen de sa renoncia- 
tion, garder la libéralité entière, en retenant d’abord sa part de 
réserve, puis la quotité disponible. | 

Cette prétention fut repoussée par la Cour de cassation dans 
son arrêt du 18 février 1818, (arrêt Laroque de Mons) qui for- 
mula cette double thèse, que l'enfant renonçant doit être compté 
pour la fixation de la réserve, mais que, comme renonçant, il ne 
peut conserver que la quotité disponible. 

Mais postéreurement, la question se présenta devant la Cour 
suprême sous une nouvelle face, et comme par gradations suc- 
cessives, et ainsi, par une longue évolution, la jurisprudence fut 
amenée à donner une solution contraire. 

On se trouva d’abord en présence d'enfants donataires en 
avancement d’hoirie, qui n'avaient personnellement aucune ré: 
duction à subir, qu’ils vinssent à la succession ou la répudiassent, 
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que leurs donations fussent imputées sur la réserve ou sur la 
quotité disponible; l'intérêt de l’imputation était uniquement 
pour les donataires ou Jlégataires étrangers, comme dans notre 
seconde hypothèse. 

En 1826 (affaire Saint-Arroman, arrêt du 8 juillet 1826) une es- 
pèce se produisit, où des enfants étaient donataires en avancement 
d'hoirie, et venaient à la succession ; il y avait eu même temps 
d'autres donataires ou légataires. Les enfants émettaient la pré- 
tention que les libéralités faites à leur profit fussent mises en 
dehors de la masse, par ce motif que le rapport et la réduction 
ne sont pas dus aux donataires ou légataires, mais seulement 
aux héritiers (art. 857, 921) ; d'après eux la masse devait être 
formée exclusivement des biens extants et des biens donnés à 
des tiers, et la réduction devait avoir lieu, abstraction faite des 
* avancements d’hoirie dont eux-mêmes étaient investis. La Cour 
de cassation décida expressément que les biens donnés aux succes- 
sibles devaient être compris dans la masse, et de plus, il résulte 
implicitement de son arrêt que les avancements d’hoirie doivont être 
imputés par les bénéficiaires acceptants sur leur part de réserve. 

Puis vint la question des enfants donataires en avancement 
d’hoirie qui renonçaient à la succession. Il s’agissait de savoir 
si les dons ainsi faits devaient, par suite de la renonciation des 
bénéficiaires, être considérés comme faits à des étrangers, et im- 
putables sur la quotité disponible, ou si au contraire, on devait 
les imputer d’abord sur leur part de réserve, de façon à laisser . 
libre la quotité disponible pour les dispositions faites postérieu- 
rement au profit de tierces personnes. La Cour de cassation, con- 
sidérant que le père de famille qui a fait un avancement d’hoirie, 
a entendu se réserver la faculté de disposer de la quotité dispo- 
nible, et, qu’il ne peut dépendre de la renonciation du dona- 
taire de changer le caractère de son don, admit l'imputation sur 
la part de réserve du donataire renonçant (arrêt Mourgues, 11 
août 1829 ; — arrêt Castille, 24 mars 1834). Ce dernier arrêt in- 
diquait déjà implicitement cette conséquence, que le donataire re- 
nonçant pourrait lui-même, le cas échéant, par l’imputation opérée 
tout d’abord sur sa part de réserve, cumuler et cette part de réserve 
et la quotité disponible. | 
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Gette conséquence extrême, formant la théorie du cumul de 
la réserve et de la quolité disponible, conséquence directement 
contraire à l'arrêt de 1818, fut enfin admise par un arrêt du 
17 mai 4843 (arrêt Leproust). 

9.— La nouvelle doctrine de l’imputation et du cumul fut éner- 
giquement maintenue par la Cour de cassation jusqu’en 1863. 
Mais dans ces vingt années, elle rencontra une résistance très 
vive chez tous les auteurs, à peu d'exception près, et chez plu- 
sieurs cours d'appel. En 4862, la Cour de cassation se sentit elle- 
même ébranlée : à la suite d’une première cassation, la question 
_se posait devant les chambres réunies. | 

À ce moment parut un ouvrage, l’un des plus beaux monu- 
ments de la science juridique, qui, se séparant de la presque 
unanimité des auteurs, apportait l’appui d’une science profonde 
et d’une logique serrée à la jurisprudence antérieure: c’était la 
Théorie de la rélention et de l’imputation des dons faits à des 
successibles, par M. Ragon, professeur à la faculté de droit de Poi- 
tiers 1. Il fit hésiter plusieurs des jurisconsulies les mieux affermis 
dans leur opinion ; mais tel était le courant établi par les protes- 
tations de la doctrine et la résistance des Cours d'appel, que ce 
chef-d'œuvre même ne put sauver la théorie du cumul. M. Du- 
pin, procureur général, conclut en sens contraire, et par son 
arrêt rendu en audience solennelle le 27 novembre 1863, la 
Cour de cassation revint à la thèse de l’arrêt de 1818, et pras- 
crivitle cumul: , | 

10. — Nous.croyons, quant à nous, avec l'opinion aujourd’hui 
dominante, que le réservataire auquel des libéralités ont été faites, 
soit en avancement d’hoirie, soit par préciput et hors part, et 
qui renonce à la succession, ne saurait invoquer son droit à la 
réserve pour retenir ces libéralités, qu’il ne peutles garder qu'en 
les imputant sur la quotité disponible, et jusqu’à concurrence de 
cette quotité. | 

Laissons de côté l’ancienne jurisprudence, dont la tradition a été 
interrompue par les lois révolutionnaires : les arguments qu’on en 
peut tirer de part et d’autre sont hasardés, parce que les rédac- 
teurs du Code n’ont pas voulu se rattacher à l’ancien droit. En 


1 S vol, in-8, — Durand, éditeur. 
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cette matière de droit positif, il faut rechercher avant tout ce qu’a 
voulu le législateur, et lors même qu’il n’aurait pas établi une 
parfaite harmonie entre ses dispositions, s'attacher à son inten- 
tion bien démontrée sur chaque point spécial. 


Or, à consulter l’ensemble de la loi, le législateur du Code 


_n’a considéré comme prenant part dans la réserve que les réser- 
vataires qui se portent héritiers. Aucun texte formel, nous le 
concédons, n’a tranché la question ; mais plusieurs la supposent 
résolue en ce sens. L'art. 915 accorde la réserve aux divers pa- 
rents dans l’ordre où la loi les appelle à succéder. L'art. 914 
déclare que les petits-enfants venant par représentation sont 
comptés pour l’enfant qu’ils représentent dans la succession du dis- 
posant. D’après l’art. 922, la réserve se caleule eu égard à la 
qualilé des héritiers que laisse le défunt. L'art. 1004 dit de même 
« Lorsqu’au décès du testateur, il y aura des héritiers auxquels 
* une quotité des biens est réservée par la loi, ces héritiers sont 
saisis par sa mort, de tous les biens de la succession, et le léga- 
taire universel est tenu de leur demander la délivrance des biens 


compris, dans le testament. » Cétte règle ne peut évidemment 


s'entendre des renonçants. Il semble donc impossible d'admettre 
que dans tous ces textes on ait voulu comprendre les successibles 
ne venant pas à la succession. . 

Une disposition plus formelle encore est celle de l’article 845 : 
« L'héritier qui renonce peut néanmoins retenir Je don ou récla- 


mer le legs à lui fait jusqu'a concurrence de la quotité disponible.» 


À première vue, comment croire que ce texte autorise le renonçant 
à garder quoi que ce soit en sus de la quotité disponible ? 
L'esprit général de la loi est donc que l’héritier renonçant est 
considéré comme un étranger, et que la réserve est un droit héré- 
ditaire : toute libéralité faite à un successible qui renonce, qu’elle 
ait été qualifiée de préciput ou d'avancement d’hoirie, devient 
une libéralité faite à un étranger. Tout le monde reconnaît que 
le réservataire renonçant serait inadmissible à former une action 
en réduction pour obtenir sa réserve : c’est donc qu’avant-d’être 
réservataire il faut être héritier. Pour qu'on lui accordät le droit 
de garder cette même réserve par voie de rétention, il faudrait 
une exception formelle : cette exception était admise par J’an- 
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cienne jurisprudence ; mais le Code ne l’à reproduite nulle part, 

Ces arguments tirés des textes et del’économie de la loi se 
fortifient par des raisons d'équité. 

Quand un père de famille a donné à l’un de ses enfants une 
somme ou un bien en simple avancement d’hoirie, il n’a pas en- 
tendu déroger à l’égalité entre tous : il a voulu que la libéralité 
fût rapportable, que l’enfant donataire n’eût qu'une simple 
avance, et non un avantage sur ses frères et sœurs. Si par hasard 
le père a donné à cet enfant au delà de sa part héréditaire, ce ne 
peut être, dans l’occurrence, que par une fausse appréciation de 
sa fortune, ou encore parce que la donation, qui n’excédait pas, 
au jour où elle a été faite, la part présomptive du donatsire, s’y 
trouve plus tard inférieure par suite de pertes survenues dans le 
patrimoine. Mais, dans tous les cas, le père a entendu qu’à sa mort 
l'égalité fût rétablie par le rapport et le partage. Or, quel est l’effet 
de la doctrine qui autorise le renonçant à retenir jusqu’à concur- 
rence de la réserve et de la quotité disponible cumulées? C’est 
de violer cette intention du père de famille. Que si l’enfant veut 
se faire étranger à la succession, c’est son droit; mais alors il 
faut qu'il soit traité en tout comme un étranger : il doit opter 
entre sa part héréditaire avec la réserve qui y est contenue, et la 
quotité disponible qu'il aura comme étranger; mais il ne peut, 

contrairement à la volonté du défunt, nier les qualités de do- 
nataire et d'héritier. 

Quelques passages des travaux préparatoires peuvent encore 
être invoqués en ce sens : Réal déclare que l’enfant qui exerce 
l’action en réduction fait nécessairement acte d’héritier; Muraire 
et Portalis affirnient que la légitime est une portion de l’hérédité 
(principe incontestable, disent ces législateurs). 

411. — À ces raisons, les arrêts et les auteurs ont ajouté un 
autre ordre d'arguments, auxquels nous ne pouvons souscrire, et 
qui ont été justement réfutés. 

La réserve du Code civil, a-t-on dit, reproduit le système 
des réserves coutumières, à l’exclusion du système de la légi- 
time : ce qui le prouve, c’est le nom même donné à l'institution, 
celui de réserve. Or, les réserves coutumières ne pouvaient être 
réclamées, ni Rene retenues, qu’à la condition de se porter 
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héritier, tandis que la légitime pouvait être, sinon réclamée, au 
moins retenue sans prendre cette qualité. 

Il y a plus : le Code a accepté ce caractère des réserves cou- 
tumières, d’être collectives et non individuelles; il en a fait une 
quote de l’hérédité, et non une quote des biens.Il n’a pas en effet 
déterminé ce qui doit être laissé à chaque enfant, mais ce dont 
le de cujus pourrait disposer, et la portion complémentaire, prise 
en bloc, forme la réserve. Cette réserve n’est donc pas un droit 
individuel, mais une masse, une portion de J’universalité, qui 
suppose la qualité d’héritiers chez ceux qui doivent y prendre 
part, et qui est susceptible d’accroissement à leur profit. (Cet 
argument est à deux fins : car on prétend justifier par là en 
même temps 4° que, la réserve étant fixée d’après la qualité et le 
nombre des personnes appelées à succéder, la renonciation de l’une 
d’elles bénéficie intégralement aux autres par suite de l'accroisse- 
ment, 2 et qu’en conséquence le renonçant, bien que ne prenant 
pas part dansla réserve, doit être compté pour en fixer le quantum). 

Ces raisons nous semblent fondées sur de pures subtilités. 

Comment le législateur aurait-il entendu ressusciter le système 
aboli des réserves coutumières, qui se rattachait à la distinctidn 
des propres, dont la suppression était consacrée par le Code lui- 
même? N’était-il pas plus naturel de se rattacher à l’idée de 
légitime, maintenue par le droit intermédiaire ? Dans le projet 
du Code et dans les travaux préparatoires, on emploie indiffé- 
remment les expressions de réserve et de légitime, ou encore 
cello de portion indisponible. Aucune des dispositions du Code 
n’est en soi incompatible avec l’idée d’une légitime individuelle ; 
de ce que le législateur a déterminé la réserve par une formule 
plutôt que par une autre, de ce qu'il a fixé directement la quo- 
tité disponible, pour la simple commodité du langage, en laissant : 
à déduire le chiffre de la réserve, il n’y a rien à conclure. Ce 
qui paraît certain, c’est que les législateurs ne sont nullement 
entrés dans ces considérations de haute théorie. 

42. — Quant à l'opinion qui admet le cumul comme une 
conséqueuce de l'impntation des liberalités à faire en premier 
lieu snr la réserve du renonçant, elle s’appuie sur des raisons 
d’une grande force, 
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« La réserve du Code civil, c’est la légitime du droit romain 
et de l’ancien droit, avec son caractère individuel : ainsi le 
prouvent, et la discussion, et des articles disparus du projet 
* Comme inutiles, notamment l’art. 24, premier membre de l’art. 921 
actuel, où il était dit que la réduction se fait en raison de la 
légilime ou de la réserve de chaque successible. Or, dans l’ancien 
droit, chacun de ceux qui avaient droit à la légitime ne pouvait 
attaquer les libéralités faites, soit à des étrangers, soit à ses 
co-successibles, que si sa propre légitime était entamée par ces 
libéralités; ou du moins, si les libéralités ainsi faites aux co- 
successibles pouvaient être atteintes, ce n’était pas par l’action en 
réduction, mais par l’action en rapport, laquelle, fondée sur le 
principe d'égalité, était applicable à tous les ordres d’héritiers 
et ne s’exerçait que contre les héritiers venant à la succession. 
Que si le successible donataire renonçait, il était affranchr du 
rapport, et se trouvait autorisé à garder tout au moins sa part 
héréditaire, laquelle comprenait sa légitime (ordonnance de 1731) : 
sur ce point aucun doute. Pouvait-il en même temps, et en sus 
de sa part héréditaire, si la libéralité y était supérieure, garder 
aussi Ja portion disponible qui eût pu être donnée à un étranger ? 
Là commençait la divergence, mais là seulement. Dans les cou- 
tumes de préciput, il pouvait retenir, outre sa légitime, jusqu'à 
concurrence du disponible; dans les coutumes d'égalité, simple 
ou parfaite, il ne pouvait retenir que sa part héréditaire. La 
question n’était donc pas de savoir si l’héritier renonçant avait le 
droit de garder sa part héréditaire ou sa part de légitime (l'affir- 
mative était certaine), mais de savoir s’il pouvait en même 
temps garder la quotité disponible. 

« Qu’a fait le Code civil ? Tout en admettant le système de la 
légitime, il soumet en principe au rapport les dons ou legs faits 
à un successible sans clause de préciput, que les héritiers soient 
ou non réservataires : c’est en effet le rapport qui est ordonné par 
la loi dans tous les cas (:rt. 844, 866, 919), et c’est arbitrairement 
que les auteurs y substutuent le mot de réduction. En même 
ternps, le Code permet au de cujus de dispenser du rapport, et il 
établit aussi que le donataire peut s’y soustraire en renonçant 
(art, 841-845), Le Code admet donc la solution des coutumes de 
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préciput. L'économie de Ja loi est ainsi qu’on peut être soustrait 
à l’obligation du rapport à la masse, seule imposée pour tout ce qui 
n’entame pas la réserve. des autres héritiers, soit par une clause de 
préciput, soit également par une renonciation, tandis qu’on ne peut 
échapper à la réduction si la réserve des autres héritiers est atteinte. 

« Quant à l'art. 845, d’après lequel « l'héritier renonçant peut 
retenir le don ou réclamer le legs à lui fait jusqu’à concurrence de 
la quotité disponible », que veut-il dire en réalité ? Il ne parle 
pas de la part de réserve du renonçant, parce qu'il était déjà 
constant, et par la tradition de l’ancien droit, et par les règles 
générales, que l’héritier avait toujours le droit de retenir comme 
minimum jusqu’à concurrence de cette part; l’article a eu pour 
but de résoudre ce qui était en contestation, savoir si Je renonçant 
pouvait retenir quelque chose en sus de cette part et jusqu’à 
concurrence de la quotité disponible, et il l’a résolu dans le sens 
des coutumes de préciput. 

« La preuve que d’ailleurs le législateor entendait bien que la 
part de réserve serait par lui retenuc tout d’abord, se trouve 
dans l’art. 924 du Code, tel qu’il était primitivement rédigé. Cet 
article était la simple reproduction de l'art. 34 de l’ordonnance 
de 41731, d'après lequel, dans le cas où des enfants donataires 
renonceraient, ils devraient retenir les biens donnés jusqu'à 
concurrence de-leur légitime « et n’être tenus de la légitime des 
‘autres que pour l’excédant. » L’art. 924, dans sa rédaction pre- 
mière, prévoyait la même hypothèse en ces termes: « Si la 
donation’entre vifs réductible a été faite à un des successibles, il 
pourra retenir sur les biens donnés la valeur de la portion qui li 
appartliendrait comme héritier dans les biens non disponibles. » 
C'était bien consacrer le droit pour le renonçant de garder avant 
tout sa part héréditaire. L’art. 845 lui permettant de plus de 
garder jusqu’à concurrence du disponible, la question se trouve 
tranchée en faveur du cumul. 

« L'art. 924, il est vrai, a subi une modification sur la propo- 
sition du Tribunat. On y a ajouté ces mots: « s'ils (les biens) sont 
de même nature », ce qui suppose le partage et le rapport, et 
par suite l'acceptation de celui qui devra retenir les biens. Mais 
cette addition a été faite par méprise, sans que rien indique un 
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changement réel dans la volonté du législateur ; la forme condi- 
tionnelle « qui leur appartiendrait » avec ce complément sous- 
entendu: «s'ils se portaient héritiers », est demeurée comme 
un témoin irrécusable de l'intention d’abord certaine, et non 
rétractée, de reproduire l’art. 34 de l’ordonnance. 

« Quant à cet argument que le cumul viole l’intention du 
disposant, il est encore aisé d’y répondre. 

« Cet argument, d'abord, prouverait trop : car toutes les fois 
qu'une disposition est faite sans clause de préciput au profit d’un 
futur héritier, et qu’elle excède en définitive sa part héréditaire, 
allât-elle même jusqu’à absorber toute la succession, le bénéfi- 
ciaire peut néanmoins se soustraire au rapport en renongant à la 
succession ; la solution est incontestable pour les successions non 
réservées. Cela est-il injuste? Non, car le disposant a voulu avant 
tout donner, et donner irrévocablement, ce qui était compris 
dans sa libéralité. Assurément il est censé avoir voulu que si le 
partage se faisait entre les divers héritiers présomptifs, le dona- 
taire imputât sa libéralité sur sa part, et n’eût pas plus que les 
autres. Mais il a dû prévoir, d’après la loi même, que le dona- 
taire pourrait aussi garder le bénéfice pur et simple de la libéra- 
lité en renonçant à la succession, et dès là qu'il a pEEU cette 
conséquence légale, il Pa voulue. 

« Pourquoi en serait-il autrement dans les successions où il y 
a une réserve ? L'intention principale du donateur n'est-elle pas 
encore que son donataire ait entièrement et irrévocablement tout 
ce qui lui a été donné ? Cette intention ne s’impose-t-elle pas en 
‘certains cas à la conscience même du disposant, si par exemple 
un mariage a été contracté sur la foi de cette libéralité? N’a-t-il 
pas dû encore prévoir que les circonstances pourraient amener le 
donataire à renoncer à la succession pour s’en tenir à son don? 
On dit que le donateur, en faisant un avancement d’hoirie, a 
voulu l’égalité; mais il a voulu aussi faire une donation irrévo- 
cable : ces deux volontés ne pouvant pas se réaliser simultané- 
ment (dans le cas par exemple où le disposant aura trop présumé 
de sa fortune), pourquoi donner la préférence à l’une plutôt qu’à 
l’autre ? La seule chose qui ne puisse pas arriver, c’est que la 
réserve des autres successiblés soit atteinte, car ce n'est plus la 
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volonté du disposant, c’est celle de la loi, qui l'exige; mais pour 


y satisfaire, il suffit que la réserve des autres soit intacte. 

« D'ailleurs que fait-on dans le système qui repousse le cumul ? 
Le père de famille, en faisant un avancement d’hoirie, n’a pas 
voulu, dit-on, que l’enfant eût autre chose que sa part, et pour 
respecter cette volonté on donne à l’enfant: quoi? sa part? Non, 
mais précisément Ja quotité disponible, que le défunt, suppose-t- 
on, n’a voulu Jui laisser en aucun cas. Il est vrai que s'il n’y 
a pas plus de trois enfants, cette quotité disponible se trouve 
justement égale à une part d'enfant (et encore en suppo- 
sant que le renonçant ne compte plus pour la réserve); mais 
c’est pure coïncidence ; et s’il y a plus de trois enfants, la quo- 
tité disponible, fixée au quart, et qu’on laisse à l’enfan! renon- 
çant, est supérieure à la part qu'aurait voulu lui laisser le père, 
qui est de 4/5, 1/6, 1/7, etc. 

.« Enfin, la solution du cumul s'impose comme une conséquence 
de l’imputation. L'hypothèse du cumul proprement dit est rela- 
tivement rare. Mais si on repousse le cumul, il faut repousser 
du même coup toute imputation des dons faits au renonçant sur 
sa part de réserve, et par là on porte une atteinte fatale au droit 
de disposition du pére de famille. Rappelons notre seconde 
hypothèse: un père a 120.000 francs de fortune et trois enfants ; 
il a doté J’nn de ses enfants de 30.000 francs en avancement 
d’hoirie; postérieurement, il donne 30.000 francs à un tiers, 
par exemple à sa femme, ou bien il fait un préciput de cette 
somme à un autre de ses enfants. Si l'enfant premier donataire 
accepte la succession, il imputera les 30.000 francs à lui donnés 
sur sa réserve, sur sa part héréditaire (c’est la théorie de l’arrêt 
Saint-Arroman, jusqu'ici presque incontestée), et dès lors Ja se- 
conde donation recevra effet; car elle ne portera pas atteinte à 
la réserve. Qu'il plaise au contraire à l'enfant premier dona- 
taire de renoncer (renonciation et acceptation lui étant d’ail- 
leurs indifférentes dans l’hypothèse), et qu’on impute le don 
sur la quotité disponible, la donation faite en second lieu va 
crouler ; car elle est la dernière en date. Ainsi on méconnaîtra 
bien plus sûrement la volonté du père de famille, et qui 
plus est, ses droits essentiels ; dès lors qu’il aura fait à l’un de 
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ses enfants un avancement d'hoirie égal à sa part de réserve, 
ilne pourra plus faire, soit au profit d’un autre enfant, soit au 
profit d’un tiers méritant, le plus modique avantage, sans cou- 
rir le risque de le voir tomber par la volonté de l'enfant, qui 
transformera son avancement d'hoirie en donation ordinaire. Le 
législateur n’a. pu vouloir un tel résultat !. La libéralité faite 
en avancement d’hoirie doit donc avant tout s’imputer sur la part 
héréditaire du bénéficiaire. 

« Cette imputation étant admise, il s'ensuit nécessairement que 
le donataire lui-même gardera d’abord sa part sur sa libéralité à 
titre de part héréditaire; l’art. 845 l’autorise de plus à retenir 
jusqu’à concurrence de la quotité disponible. De là le cumul 
possible. Telle est la logique qui a inspiré la jurisprudence de 
la Cour de cassation de 1826 à 1863. » 

43. — Ces raisons, nous l'avons dit, sont d’une grande puis- 
sance. Mais répondent-elles à la pensée du législateur ? 

Les rédacteurs du Code, en cette matière, ont voulu établir un 
droit absolument nouveau, et il leur a semblé important de bien 
prévenir les doutes sur l'étendue de leurs dispositions : ainsi 
parle Tronchet. Ont-ils réussi à éviter ces doutes ? ont-ils bien 
combiné l'harmonie des règles qu’ils formulaient? La discussion 
précédente leur donnerait au besoin un démenti : il en ressort 
seulement qu’ils ont établi quelques points principaux, sans en 
bien étudier les rapports. Tous les textes du projet qui auraient 
tranché la question dans le sens de l’imputation sur la réserve ou 
du cumul (art. 18, 22, etc.) ont eu vraiment du malheur; ils ont 
tous disparu de la rédaction définitive. C’est par inadvertance, 
soit, et non de propos délibéré. Mais la facilité même avec 
laquelle ont été effacés ces textes démontre que les législateurs 
n’en avaient pas vu nettement toute la portée. 

Ce qui reste acquis, c’est que l’idée de réserve est inumement 
liée à celle de succession, la qualité de réservataire à celle d’héri- 


4 Plusieurs jurisconsultes ont proposé d’obvier a cet inconvénient en 
permettant au disposant de prescrire telle ou telle imputation pour le cas 
même où la famille renoncerait ; mais M. Ragon (tome Il, n° 436 et suiv.) 
a très bien montré à quelles difficultés légales se heurtent de pareilles dis- 
positions ou conventions. 
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tier, et que par suite celui-là seul prendra part dans la réserve, 
qui est héritier. Si l’art. 845, dont le sens apparent est si clair, 
a été voté sans discussion, si l’art. 924 a aussi subi sans obser- 
.vation un changement qui en transpose absolument l'hypothèse, 
c’est qu’on était uniquement attaché à l’idée générale et qu'on ne 
s’est point préoccupé de la théorie de l’imputation. 

Cette théorie de l’imputation doit néanmoins être établie pour 
les diverses hypothèses; et la jurisprudence a eu à suppléer ici 
l'œuvre imparfaite du législateur. Nous avons maintenant à en 
établir les principaux éléments. 

(La suite prochainement). Léopocn THÉZARD. 


BIBLIOGRAPHIE 
LA CONDITION DES PERSONNES 


D'APRÈS LE DROIT COUTUMIER FRANÇAIS. 


Par M. Henry BEAUN&, ancien procureur général à la Cour de Lyon, 
Correspondant de l’Académie de législation. 


Compte-rendu par M. DesPrez, docteur en droit. 


Près de quatre-vingts ans se sont écoulés depuis que la France 
s’est donnée une législation nouvelle, et, malgré les nombreux 
travaux dont celle-ci a été le sujet, elle attend encore son histoire. 
MM. Laferrière, Giraud, Minier et plusieurs autres en ont tenté 
l’ébauche, mais nul ne l’a embrassée dans son ensemble, nul n’a 
entrepris dans notre langue ce qu'ont fait MM. Warnkœnig et 
Stein pour le droit français en Allemagne, MM. Savigny et Cattaneo 
pour le droit romain de l’autre côté du Rhin et en Italie. Doter 
notre patrie d’une histoire complète et méthodique de ses insti- 
tutions civiles nationales, était une entreprise digne d’une intelli- 
gence aussi ouverte, d'un esprit aussi large et aussi scientifique 
que ceux de M. H. Beaune. Mais son accomplissement supposait 
un labeur immense, car il ne s’agissait rien moins que de remon- 
ter jusqu’à nos plus lointaines origines pour découvrir la source 
inconnuc de la législation du moyen-âge et de nos lois modernes, 
à travers un dédale de documents oubliés et d’obscurs ou d’épais 
commentateurs. M. Beaune n’a pas reculé devant cette œuvre 
de longue haleine et l’a résolument abordée. Un premier volume 
publié en 1880 sous ie titre de Introduction à l'étude du droit 
coulumier a été le premicr anneau de la chaîne qu’il se proposait 
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de forger. Cet essai, dont un maître a dit qu’il renfermait une 
forêt d'idées, sylva rerum et sententiarum, a eu dans la science le 
plus franc et le plus légitime succès. La presse anglaise et alle 
mande, d'ordinaire si peu favorable et, disons-le, si peu juste 
pour nos travaux d’érudition, s’est accordée à y reconnaître à la 
fois la richesse du style, la solidité de l’exposé et l’éloquence de 
la pensée : les légères taches qu’elle ‘y a relevées ne Font pas 
empêchée de lui assurer une place d'honneur dans la littérature 
juridique dont il se distingue par un éclat inaccoutumé de la 
forme ; aujourd’hui, pénétrant plus avant dans l’étude de son 
sujet, l’auteur s’est attaché à décrire l’état des personnes dans 
notre ancienne France ct à montrer quelle était la condition 
civile de ses habitants depuis le jour où ils ont trouvé dans la ré- 
daction de leurs coutumes une législation écrite, non pas sans 
doute arrêtée et définitive, mais incessamment perfectible, jusqu’à 
celui où cette législation a disparu devant l’orage révolutionnaire 
de {a fin du XVille siècle. Faisant un tableau hardiment synthé- 
tique de toutes les dispositions des usages particuliers à chacune 
de nos provinces, et les groupant par régions, il a parcouru suc- 
cessivement tous les degrés de la hiérarchie sociale afin de re- 
chercher comment vivaient, au point de vue civil, nos ancêtres, 
la dose de liberté que leur laissaient les institutions nationales et 
les progrès qu'avait faits cette liberté sous la double influence de la 
jurisprudence et des édits royaux. Savamment divisé, dessiné d’un 
trait à la fois sobre, net et sévère, qui ne s’égare jamais, mais qui 
s’illumine parfois soudainement, comme pour tracer un sillon 
plus profond, ce tableau ne laisse rien dans l'ombre : le clergé, 
la noblesse, la bourgeoisie des villes de commune et des villes 
royales, les étrangers, les serfs, les juifs, les lombards, les protes- 
tants, les bâtards, les mineurs, les femmes, les religieux, les morts 
civils, le père de famille et ses enfants, les époux, les tuteurs et 
curateurs, les corporations, les communautés de toute nature, 
tous les êtres animés ou de raison, en un mot, qui jouissaient 
autrefois d’une part quelconque de droits civils ou qui en étaient 
même accidentellement privés y trouvent place et s'y meuvent 
dans les limites précises de leur condition. Celle-ci varie selon les 
temps et les lieux : mais chacune de ces variations est indiquée, 
sans nuire à l’harmonie de l’ensemble, et sans que le lecteur 
puisse oublier, sous la profusion des détails, la majestueuse sim- 
plicité de l'édifice. 

Cet édifice était-il, comme on s’est plu à le répéter, une butte 
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de sauvages, une masure faite de pièces et de morceaux, un mi- 
sérable asile ouvert à tous les vents de Ja barbarie ? Non jamais 
erreur n’a été plus grossière et jamais elle n’a été mieux réfutée. 
M. Beaune s’est bien gardé de la repousser par des déclarations 
et des phrases : il sait ce qu’elles valent d'ordinaire et il a voulu 
laisser la parole aux faits, c'est-à-dire aux textes originaux. Parmi 
ceux qu'il cite de préférence figurent les coutumes de l'Est de la 
France et en particulier de la Bourgogne, du Nivernais et de la 
: Franche-Comté. Ce choix n’a pas été fait au hasard et à l’aveugle. 
Ces provinces étaient peut-être, dans l’ancien régime, les types 
les plus assurés du régime féodal ou tout au moins en avaient 
conservé longtemps de vives empreintes. Il était donc intéressant 
de montrer que, même chez elles, la liberté civile avait fait depuis 
le XVIe siècle des progrès assez sensibles pour qu’elles eussent 
atteint presque au niveau des autres partics de la France où la 
féodalité avait plus facilement et plus vite battu en retraite 
devant l’érmancipation des communes et des individus. La vérité 
est que peu avant 1783, grâce à la marche de la jurisprudence, 
au développement de l’unité française et aux ordonnances si sa- 
gement libérales, de Louis XVE, qui abolit la main morte, donna un. 
état-civil aux protestants, supprima la torture et élargit les franchi- 
ses communales, là condition civile des habitants de ces régions 
était presque semblable à celle dont nous jouissons aujourd'hui. 
M. Beaune ne s’arrêtera pas à cette Imtéressente étude : il a fait 
sa gerbe, mais il ne l’a pas liée et la grossira encore. L’état des 
biens dans l’ancienne France lui offre un champ d’investigations 
et de découvertes plus vaste peut-être et qu'il se gardera de lais- 
ser en friche. Quand ce labeur, qui exigera sans doute des années, 
sera complètement achevé il pourra, lui aussi, dire avec un juste 
orgueil : Exegi monumentum, et noüs peurrons de notre côté 
placer son histoire du droit coutumier français près de celle que. 
M.Glasson vient d'entreprendre pour les institutions anglaises et 
qui lui a si justement ouvert les portes de l’Académie des sciences 
morales. De tels livres restent : ils ont la valeur de la science ex- 
acte ; ils ont aussi le mérite rare de la forme, ce qui ne doit pas 
surprendre chez M. Henri Beaune, dont M. Dufaure disait: Sa 
plume est la plus élégante et l’une des plus solides de la magis- 
trature française. DESPREZ. 
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JURISPRUDENCE COMMERCIALE. 
(Années 1882 et 1883). 


Par M, Ch. Lyon-Carn, professeur à la Faculté de Droit de Paris 
et à l’École des Sciences politiques. 


Cet article sera consacré à l’examen des principales décisions 
judiciaires rendues durant les années 1882 et 1883 en matière 
de Droit commercial terrestre. La jurisprudence relative au 
droit commercial maritime et au droit industriel pendant les 
mêmes années fera l’objet d’un examen doctrinal ultérieur ?, 

Les conséquences des évènements commerciaux et financiers 
des années précédentes ont continué à se produire, au point de 
vue même purement judiciaire, pendant les deux dernières an- 
nées. Le nombre des procès relatifs à des questions soit de sociétés 
par actions, soit de bourse, a atteint un chiffre considérable. 
Des difficultés relatives à la loi du 24 juillet 4867, que les tribu- 
naux n'avaient pas eu jusqu'ici à trancher, que les auteurs eux- 
mêmes n’avaicnt pas prévuesse sont produites ?. Plus encore que 
dans les dix années qui ont suivi sa mise en vigueur, il est vrai 
de dire aujourd’hui, pour employer une expression vulgaire, 
que la loi sur les sociétés par actions est une des mines les plus 
fécondes de procès. Elle semble prendre une fécondité plus 
grande au moment où il est question de remplacer la loi de 4867 
par une loi nouvelle. | 

Nous examinerons successivement les questions de sociétés, 
les questions de faillite et des difficultés variées se rattachant à 


des matières diverses. 


1]1 sera fait par notre collègue, M. Thaller, professeur à la Faculté de 


Uroit de Lyon. 
2 V, à cet égard les observations de M. Thaller, Revue critique de légise 
lation et de jurisprudence, 1883, p. 305 et suiv. 
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8 Ier. — SocrÉTÉs. 


SOCIÉTÉ ANONYME. — APPEL DE FONDS. — CESSIONNAIRES INTERMÉDIAIRES. — 
GARANTIE, — TITRES AU PORTEUR. — Cour de Lyon, 3 juillet 1883, Journal 
du Palais, 1883, p. 983. 


Depuis le commencement de 1882, de nombreuses sociétés 
anonymes ou sont tombées en faillite, ou, tout au moins, ont dû, 
par suite du fàcheux état de leurs affaires, se dissoudre et se 
mettre en liquidation. Souvent les actions de ces sociétés, quoi- 
que non libérées, ont passé successivement entre les mains d’un 
grand nombre de personnes. Les versements réclamés sur ces 
actions donnent lieu à deux ordres de questions : 

1° La société (ou le syndic, quand elle est en faillite) peut-elle 
s'adresser indifféremment pour faire compléter les versements 
aux souscripteurs originaires, aux actionnaires intermédiaires et 
aux détenteurs actuels d’actions ? 

20 Lorsque des actions ont été libérées par une autre personne 
que leur détenteur actuel, par exemple, par le souscripteur pri- 
 mitif, qui ne doit pas supporter définitivement la dette acquit- 
tée par lui, contre lesquels des acquéreurs postérieurs ce sou- 
scripteur a-t-il un recours ? N’en a-t-il que contre le détenteur 
actuel, ou peut-il, si bon lui semble, s’en prendre à un cession- 
naire intermédiaire ? 

Ces deux questions doivent être soigneusement distinguées. 
La loi du 24 juillet 1867 (art. 3) a résolu la première. Au contraire, 
elle a gardé sur la seconde un silence complet. Cela se conçoit 
aisément. La loi de 4867 s’est préoccupée d’assurer la réalisation 
effective du capital social. Le nombre plus ou moins grand des 
personnes tenues envers Ja société de libérer les actions, a sur 
cette réalisation une influence capitale. Au contraire, les règles 
adoptées sur les recours des souscripteurs d’actions contre les 
cessionnaires ne peuvent en rien assurer que le capital sera effec- 
tivement versé. La question des recours n’est pas, à proprement 
parler, une question de société; elle concerne uniquement les 
effets des cessions d'actions. Mais il n’en est pas moins vrai quo 
importance des questions de recours tient à ce que la loi de 
1867 a admis que des personnes qui n’ont pas à supporter déf- 
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mitivement la charge de la libération des actions, sont tenues 
envers la société de faire l’avance des versements. Aussi, bien 
que la Cour de Lyon, dans son arrêt du 3 juillet 1883, n’ait ré- 
solu qu’une difficulté concernant les recours, est-il indispensable 
pour en apprécier la portée, de résumer le système de la loi de 
1867 sur les droits des sociétés contre les souscripteurs, cession- 
noires intermédiaires et détenteurs actuels dacHons non libérées. 

On sait que la loi de 1857 a consacré à cet égard, au moins 
implicitement, des règles générales qui s’appliquent dans le si- 
lence des statuts et qui ne peuvent être écartées que dans les 
limites déterminées par l’art, 3 de cette loi. 

À défaut de clause contraire des statuts, jusqu’à complète libé- 
ration des actions, les souscripteurs primitifs, les cessionnaires 
intermédiaires et les détenteurs actuels sont tenus envers la so- 
ciété qui peut poursuivre telles de ces personnes que bon lui sem- 
ble. Afin que l'exercice de ce droit de la société soit possible, il 
faut qu'on connaisse les noms des diverses personnes entre les 
mains desquelles les actions ont passé ou se trouvent actuelle- 
“ment. Aussi les titres d’actions doivent rester nominatifs jusqu’à 
ce qu'ils soient entièrement libérés. 

La loi de 1867 (art. 3) permet de stipuler dans les statuts que 
les actions pourront être converties en titres au porteur après li- 
bération de moitié. Pour que cette conversion soit possible, il faut 
qu’une délibération de l’assemblée générale l’autorise conformé- 
ment aux statuts. L'autorisation donnée par l'assemblée générale 
a des effets importants pour toutes les actions, qu’il ait été ou non 
fait usage du droit de les convertir. Les souscripteurs et tous les 
cessionnaires antérieurs à la délibération de l’assemblée générale 
cessent d’être tenus au bout de deux ans à partir de celle-ci. Quant 
aux personnes qui ont acquis des actions après celte délibération, 
il faut, d’après la jurisprudence, distinguer parmi elles les déten- 
teurs actuels et ceux qui, après avoir acquis des actions, les ont 
cédées à leur tour. Les premières restent personnellement tenues 
tant qu’elles conservent leurs titres. Les secondes sont entière 
ment libérées envers la société à partir du moment même où elles 
les ont cédées. | 

Il résulte de ces règles que, dans tous les cas, les souschip- 
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teurs, même après la cession de leurs actions, restent tenus de 
compléter les versements envers la société. Seulement ils ne le 
sont que pendant deux ans, lorsqu'il a été fait usage de la faculté 
consacrée par l’art. 8 de la loi de 4867. | 

. Quand la société use de ses droits à l’égard des souscripteurs, 
ceux-ci ont assurément le bénéfice de la subrogation légale contre 
les détenteurs actuels et contre ceux des cessionnaires qui sont 
tenus eux-mêmes envers la société. Les souscripteurs ont payé 
une dette dont ils étaient tenus avec d’autres(art. 1251 , 3, C. civ.). 
En conséquence, lorsqu'on n’a pas profité de la faculté laissée 
aux fondateurs par la loi de 1867 (art. 3) ou lorsque l’assemblée 
générale a refusé d’autoriser la conversion des actions, les sou- 
scripteurs sont sans limite de temps subrogés contre les titulaires 
actuels et contre tous les cessionnaires successifs. Mais, quand l’as- 
semblée générale a permis la conversion conformément aux statuts, 
les souscripteurs qui restent tenus pendant deux ans ne sont su- 
brogés durant ce laps de temps que contre les détenteurs actuels 
et les cessionnaires antérieurs à la délibération de l'assemblée 
générale. La subrogation ne saurait, au contraire, avoir lieu con- 
tre les cessionnaires postérieurs à cette délibération qui ont eux- 
mêmes cédé leurs titres; ils n’étaient pas tenus avec les souscrip- 
teurs de libérer les actions. | 

En dehors de toute subrogation légale, les souscripteurs n’ont- 
ils pas un recours de leur chef contre les acquéreurs successifs 
d'actions ? La question ne semble pas avoir d’intérêt pratique à 
l'égard des personnes contre lesquelles les souscripteurs sont su- 
brogés. Mais elle en a pour celles à l’égard desquelles la subro- 
gation ne peut être invoquée, parce qu’elles ne sont pas obligées 
envers la société. Elle en présente donc un fort grand pour les 
cessionnaires postérieurs à la délibération de l’assemblée générale 
qui ont cessé d’être obligés envers la société du moment où ils 
n’ont plus été actionnaires. 

La Cour de Lyon décide que les souscripteurs n’ont pas de 
recours de leur chef contre ces cessionnaires. Elle se fonde princi- 
palement sur deux arguments. Selon elle, la cession d’une action 
non libérée ne renferme pas l'obligation pour le cessionnaire de 
garantir son cédant. En outre, la loi de 4867 (art. 3) admet que 


EXAMEN DOCTRINAL. - 309 


Ps 


la cession faite par les cessionnaires postérieurs à la délibération 
de l’assemblée générale entraîne une novation par suite de la- 
quelle ces cessionnaires sont libérés. Le recours des souscripteurs 
contre eux serait contradictoire avec cette novation. 

Nous croyons, au contraire, que les souscripteurs qui ont été 
obligés de libérer des actions peuvent recourir contre toutes les 
personnes entre les mains desquelles les actions ont passé. Cela 
nous paraît résulter de la nature des ventes d’actions et ne pas 
être contredit par la sorte de novation qui se produit par l'effet 
de ces ventes, en vertu de l’art. 3 de la loi de 1867. 

Los actions non libérées comprennent à la fois : 10 les droits 
divers qui appartiennent à tout actionnaire et dont la réunion 
forme l'action; 2° l'obligation de compléter les versements. Quand 
un souscripteur vend ses actions, il n’entend évidemment pas 
céder ses droits et conserver la chargo de l'obligation des verse 
ments. Ubi emolumentum, ibi onus esse debet. I] ferait autrement 
un marché de dupe. Il est naturel de supposer que le cession- 
naire ou acheteur d'actions non libérées s’oblige envers son cé- 
dant à en opérer la libération ou à lui rembourser ce qu’il aura 
dû payer à la société. On conçoit que le cessionnaire, qui n’est pas 
obligé envers la société, le soit envers sont cédant. Il y a quelque 
chose d’analogue à ce qui se passe en cas de vente de droits 
successifs : quand la succession est grevée de dettes, l’ache- 
teur qui n’est pas obligé envers les créanciers héréditaires, est 
obligé envers son vendeur à lui rembourser le montant des som- 
mes qu’il aura dû payer comme héritier (art. 1698, C. civ.). Le 
souscripteur qui cède des actions non libérées, a pour garant son 
cessionnaire comme le vendeur de droits successifs est garanti par 
l'acheteur. Pour qu'il en fût autrement, l’expression d’une volonté 
formelle serait nécessaire. 

Le souscripteur peut, si l’on admet ces idées, agir contre son 
cessionnaire immédiat. Il doit même avoir une action directe 
contre les cessionnaires subséquents. On peut dire que chaque 
cédant stipule la garantie au profit du souscripteur qui a fait la 
première cession; il y a là une stipulation pour autrui formant 
la condition du contrat que chaque cédant fait pour lui-même 
(art. 1121, C. civ.). 
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L'idée de novation invoquée par la Cour de Lyon n’a rien à 
faire dans la question. Il est vrai que, dans le cas de l’art. 3 de 
la loi de 1867, il y a une sorte de novation dont les eflets sont 
seulement retardés pendant deux ans pour les souscripteurs et 
pour les cessionnaires antérieurs à la délibération de l’assemblée 
générale autorisant la conversion des actions en titres au por- 
teur. Il est vrai que cette novation se produit pour les cession- 
naires postérieurs à cette délibération au moment même où ils 
cèdent leurs titres. Mais qu'importe ! Cette novation a licu dans 
les rapports entre la société d’un côté et les souscripteurs ou 
cessionnaires de l’autre. Rien n’implique qu’elle doive avoir des 
effets dans les relations des cédants et des cessionnaires. 

Il ne suffit pas d'admettre le recours des souscripteurs soit 
contre les détenteurs actuels seuls (avec la Cour de Lyon), soit 
contre eux et contre les cessionnaires intermédiaires ; il faut 
encore rechercher comment les souscripteurs pourront connaitre 
ces personnes. La question est fort simple quand les titres sont 
demeurés nominatifs. Comme les titres n’ont pu être transmis 
qu'au moyen de transferts, les noms des titulaires successifs se 
trouvent nécessairement sur les’registres de la société (art. 36, 
C. comm.). Mais, si les titres d’actions ont été convertis en titres 
au porteur après libération de moitié, ils se sont transmis à partir 
de cette conversion par la simple tradition et les acquéreurs pos- 
térieurs sont inconnus. Îl faut même remarquer que, comme, en 
général, les actions se négocient par l’intermédiaire des agents de 
change, chaque cédant ignore même quel est son cessionnaire di- 
rect, de telle sorte que les souscripteurs ne peuvent s’adresser à 
leurs cessionnaires directs afin d'obtenir les noms des cessionnaires 
subséquents. Le seul moyen pour le souscripteur de sortir de 
difficulté est de réclamer à son agent de change le nom de l’a- 
cheteur de ses actions; c’est à”celui-ci à demander à son tour 
l'indication du nom de l'acheteur suivant et ainsi de suite, jusqu’à 
ce qu’on arrive aux détenteurs actuels des titres. 

Mais on peut se demander si les agents de change auxquels ces 
. révélations de noms sont demandées, ne doivent pas se refuser à 
es faire, à raison de l’obligation du secret qui leur est’ imposée 
(art. 19, arrêté du 27 prairial an X). Nous ne croyons pas que 
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cette interdiction légale puisse être invoquée par eux. Elle a pour 
but d'assurer un secret sans lequel souvent les spéculations les 
plus habiles pourraient échouer. Pour que ce but soit atteint, il 
n’est pas nécessaire que le secret soit gardé même après la con- 
clusion et l’exécution des opérations. D'ailleurs, l’obligation du 
secret n’est pas absolue pour les agents de change. L'art. 19 de 
l'arrêté de prairial y admet des exceptions. Il en admot notam- 
ment une dans le cas où la nature des opérations exige que les 
parties soient nommées. C’est bien ce qui se présente ici. La ces- 
sion d'actions non libérées engendre par sa nature une obligation 
de garantie pour le cessionnaire. Quels ‘effets pratiques pourrait 
avoir cette obligation, si les agents de change qui ont négocié des 
"actions au porteur pouvaient se retrancher derrière leur secret 
professionnel ! ? 

La Cour de Lyon n’adopte pas cette solution. Selon elle, les 
souscripteurs ne peuvent demander la révélation des noms des 
cessionnaires intermédiaires dans le but d’arriver à connaître les 
détenteurs actuels. Avec sa doctrine, le droit de recours des 
souscripteurs contre les détenteurs actuels devient une lettre 
morte dans le cas de conversion des actions en titres au porteur ?. 
‘La Cour de Lyon semble oublier que qui veut la fin veut les 
moyens. Les souscripteurs ne peuvent arriver à connaîlre les dé- 
‘tenteurs actuels qu’en se faisant d’abord révéler les noms des 
_cessionnaires intermédiaires. 


SOCIÉTÉ ANONYME, — NOMBRE DES ASSOCIÉS, — Cour de Paris, 13 janvier 1882, 
Journal du Palais, 1885, p. 1210, 


La loi du 24'juillet 1867 (art. 2) exige que, dans les sociétés 
anonymes, les associés soient au nombre de sept au moins. Cette 
disposition est sanctionnée par la nullité de la société (art. 41). 
Aussi est-il important de déterminer si le chiffre de sept est ou 
n’est pas atteint. En général, il n’y a pas de difficulté sur ce 
point, et, à notre connaissance, il ne s’en était pas présenté jus- 


1 V, Revue critique, 1883, p. 333 et 334, observations de notre collègue, 


M, Thaller. | 
2 V, sur cette question nôtre note dans le Journal du Palais, 1883, p. 986 


et 987, | 
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qu'ici. La Cour de Paris a été saisie d’une question touté nou- 
velle qu’on peut formuler ainsi : | 

Doit-on considérer comme un associé contribuant à former le 
nombre minimum de sept, exigé par la loi de 1807 (art. 23), 
celui qui, ayant fail un apport à une sociélé, doit avoir une part 
dans les bénéfices et qui est privé de lout droit au partage de 
l'actif social lors de sa dissolulion, si d’ailleurs il réunit toutes 
les autres conditions voulues pour êlre associé ? 

L'espèce dans laquelle cette question se posait, était fort 
simple. D’a près les statuts sociaux, les actions, au nombre de 400, 
représentant le capital social, avaient été réparties entre six per- 
sonnes. L'un de ces six actionnaires avait fait apport à la société 
d’un brevet d'invention anglais, avec une septième personne, et, 
en retour, les statuts sociaux attribuaicnt à ces deux apporteurs 
une part dans les bénéfices. Cetle septième personne n'avait au- 
cun autre droit pécuniaire dans la société; elle ne devait pas par- 
ticiper au partage de l’actif social lors de la dissolution. Fallait-il 
la compter comme septième associé ? Si elle ne devait pas être 
comptée, la société était nulle. 

La Cour de Paris admet qu’il y avait là un septième associé et 
qu’en conséquence la loi de 1867 avait été respectée. Nous parta- 
_geons entièrement cet avis. Mais il nous semble que les motifs de 
l'arrêt sont insuffisants ou n’ont pas trait à la question. La Cour 
de Paris dit d’abord, en s’appropriant les motifs du jugement 
. frappé d'appel devantelle, que, par sa double qualité d’apporteur 
et d’ayant-droit dans les bénéfices sociaux, la septième personne 
dont 1ls’agissait, semblable à un porteur d’actions, était un véri- 
table associé ayant un: intérêt direct à la prospérité de la société 
et pouvant soufirir de ses pertes. Elle ajoute que, d’ailleurs, les 
noms des sept fondateurs avaient été insérés dans l'extrait de 
l'acte de société publié dans les journaux, conformément à l'ar- 
ticle 55 de la loi de 1867. | 

Le premier motûf est plutôt une affirmation qu’une démonstra- 
tion. Quant au second, il ne peut pas servir à résoudre la diffi-. 
culté. Car il va de soi que l’accomplissement des formalités de 
publicité ne peut faire disparaître le vice résultant de ce qu’il n’y 
a pas réellement sept associés. 


æ 
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La véritable question à trancher, comme nons l'avons dit pus 
haut, est celle de savoir si l’on peut qualifier d’associé celui qui 


fait un apport, a droit à une part dans les bénéfices et ne scra 


pourtant jamais copropriétaire du fonds social. Cette question a 
une portée générale ; elle pourrait être posée à propos de la di- 
finition même du contrat de société, sans qu'il s’agit de l’appli- 
cation de la loi de 1867. On peut supposer, par exemple, que 
deux personnes concluent ensemble un contrat par lequel l’uno 
et l’autre faisant un apport, auront droit également aux béné- 
fices avec attribution de la masse formée par la réunion des 
deux apports à un seul des contractants. .Un pareil contrat n’a 
certainement rien d'illicite. Mais on peut se demander si celui 
auquel tout droit dans la masse est refusé, est un associé, et si, 
par conséquent, le contrat est une société. 

Le Code civil (art. 1832 et suiv.) donne la définition de la so- 
ciété. Il résulte de ses dispositions que toute société suppose 
nécessairement un apport fait par chaque contractant, une part 
attribuée à chacun dans les bénéfices provenant de l’exploitation 


du fonds résultant de la réunion des apports et une part supportée 


par chacun dans les pertes. Mais où trouve-t-on l’indication de la 
nécessité d'un droit de copropriété pour chaque associé? Nulle 
part. [l est vrai que tous les jurisconsultes font remarquer que 
les associés sont copropriétaires du fonds social, soit pendant la 


durée de la socièté, soit après sa dissolution dans le cas devenu 


très fréquent où la société constitue une personne morale. Mais, 
s’il en est ainsi, c’est que c’est là le cas de beaucoup le plus or- 
dinaire. Il est de la nature de la société et non de son essence 
que les associés soient copropriétaires du fonds social. 

La stipulation, qui enlève tout droit de copropriété à un associé 
dans le fonds social, peut s’expliquer souvent d’une façon très 
rationnelle. Îl y a des apports qui sont d’une nature telle que, 
lors de la dissolution de la société, ils ne doivent pas contribuer 
à fo.mer ia masse iadivise à partager entre les associés. Cela se 
présente notamment quand un associé fait un apport en industrie 
ou se borne à apporter la jouissance d’un bien, ou apporte un 
droit qui doit prendre fin avant la dissolution de la société, par 
exem,le, un brevet d'invention. Ne conçoit-on pas que dans des 
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hypothèses de ce genre, on refuse tout droit dans le fonds social 

à l’associé qui a fait un apport de cette espèce, par cela même que 

Je bien apporté par lui ne fait pas partie de la masse indivise lors 

de la dissolution. Il se peut que l’exclusion d’un associé du partage 

soit indispensable même pour que chacun ait des droits propor- 
tionnés à la valeur de son apport. 

ILest si vrai que le droit de copropriété de chaque associé 
n’est pas de l’essence de la société, qu’une société pourrait exister 
sans qu’il y eût un fonds social à partager après qu’elle est dis- 
soute. Cela a lieu quand chaque associé fait un apport en indus- 
trie ou quand les associés se bornent à apporter un brevet d'in- 
vention dont ils ont la copropriété et qui doit expirer avant la fin 
de la société. 

Cette démonstration nous parait décisive. Mais nous écarterons 
un argument qu’on pourrait être porté à invoquer en faveur de 
notre doctrine. Il y a dans beaucoup de sociétés des actions de 
jouissance. Personne n’en conteste le caractère licite. On serait 
tenté de dire que la personne qui, ayant fait un apport et prenant 
part à des bénéfices n’a aucun droit dans le fonds social, a, en 
quelque sorte, des actions de jouissance dès le début de la société. 
Cela serait inexact. Ceux qui ont des actions de jouissance ne per- 
dent pas tout droit dans l’actif social. Si, après l'amortissement 
de toutes les actions, le fonds social n’est pas absorbé, ce qui reste 
est réparti entre tous les associés, sans distinction entre les ac- 
tions de jouissance et Îes actions de capital. L’existence des ac- 
tions de jouissance ne peut donc pas être invoquée dans notre 
| espèce. | 

8 2. — FarLrite. 

FAILLITE, — FEMME MARIÉE. — COMMERCE SÉPARÉ, — DOMICILE DISTINCT DU 
DOMICILE DU MARI.— COMPÉTENCE.— Ch, civ. rej. 12 juin 1883, Journal des 
faillites, 1883, p. 331. 
La Chambre des requêtes a tranché une question fort délicate 

et nouvelle concernant le domicile de la femme mariée mar- 

chance publique et le tribunal compétent pour la déclarer en 
faillite, 

L'art. 408, C. civ., dispose que la femme mariée n'a pas 
d'autre domicile que celui de son mari. Cela cesse-t-il d’être vrai 
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pour la femme mariée autorisée à faire le commerce conformément 
aux art. 220, C. civ. et 4, C. comm.? Personne ne conteste que 
Ja femme mariée marchande publique conserve, quant aux actes 
de la vie civile, son domicile au lieu où son mari a le sien. Mais 
si son établissement commercial se trouve dans un lieu différent, 
ne peut-elle pas, au point de vue de sa vie commerciale, avoir 
son domicile dans ce dernier endroit? La question peut se pré- 
senter au point de vue soit du tribunal compétent pour connaître 
des procès relatifs aux engagements commerciaux de. la femme 
dans lesquels elle joue le rôle de défenderesse, soit du tribunal 
compétent pour la déclarer, s’il y a lieu, en faillite. 

Jusqu'ici, la question ne s'était posée qu’au premier point de 
vue. La Cour de cassation, dans deux arrêts du 20 mai 1806 et 
du 497 mai 1823, a reconnu que le tribunal du lieu où une femme 
mariée marchande publique a son établissement commercial, est 
compétent pour connaitre des demandes en paicment d'effets de 
commerce intentées contre elle. La Cour suprême a éu, pour la 
première fois en 1883, à résoudre la dificulté au second point de 
vue. La Chambre civile, par son arrêt de rejet du 12 juin 1883, a 
reconnu qu’une femme mariée marchande publique, peut, en tant 
que commerçante, acquérir un domicile distinct de celui de son 
mari, et elle en a conclu qu’en fait la femme dont il s'agissait 
ayant usé de cette faculté, le tribunal de son domicile commercial 
était seul compétent pour prononcer la déclaration de faillite. 

Nous adhérons à cette solution ; mais nous ne le faisons pas 
sans une certaine hésitation. Les arguments produits en sens con- 
traire ont une grande force. Ils méritent d'être résumés. 

L'art. 108, al. 1, C. civ., décide que la femme n’a point d’autre 
domicile que celui du mari. L’art. 438, G. comm., dispose que le 
tribunal compétent pour prononcer la déclaration de faillite, est ce- 
lui du domicile du failli. Le rapprochement de ces deux articles 
‘ parait bien trancher la question dans le sens de la compétence 
du tribunal du domicile du mari. D’ailleurs, ce, ne sont pas les 
textes seuls qui peuvent être invoqués en faveur de cette solu- 
tion. Les principes généraux du droit viennent les corroborer. 
: Le domicile de droit ‘que la loi attribue à la femme mariéo ne peut 
pas être modifié par elle ; elle ne peut par sa volonté se choisir 
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un domicile distinct. On ne saurait objecter que le mari, autori- 
sant sa femme à faire le cammerce, lui confère par cela même 
le droit de prendre pour sa vie commerciale un domicile séparé. 
L'art. 108, C. civ. est une disposition impérative touchant à l’or- 
dre public; les époux ne pourraient mème pas y déroger dans 
lcur contrat de mariage; il y a là une règle qui se rattache à la 
“puissance maritale (art. 1388, C. civ.). Du reste, pour qu'il y ait 
changement de domicile, il faut qu’au fait du changement maté- 
riel se joigne l'intention (art, 103 à 105, G. civ.). La volonté de 
la femme de changer de domicile ne peut être prise en considé- 
ration ; car cle cst subordonnée à celle du mari qui a le droit à 
tout instant de révoquer son autorisation. 

Des partisans de cette doctrine paraissent avoir proposé une 
distinction. Îls reconnaissent qu’on peut admettre que la femme 
mariée marchande publique est justiciable du tribunal du lieu où 
elle fait le commerce, pour tous les actes relatifs à son négoce, 
mais ils refusent de décider que cette femme peut avoir un do- 
micile distinct de son mari en tant que commerçante, domicile 
qui serait attributif de compétence au point de vue de la décla- 
ration de faillite. Selon eux, on peut dire que les actes relatifs à 
son commerce faits par une femme mariée contiennent une élec- 
tion tacite de domicile que le mari peut assurément autoriser et 
qu’il a autorisée effectivement une fois pour toutes, lorsqu'il:a 
habilité sa femme à devenir marchande publique. Mais, comme il 
ne peut être question d'élection de domicile au point de vue du 
tribunal compétent pour déclarer la faillite, il faut s’attacher au 
domicile général de la femme qu’elle ne peut changer en tout ou 
en partie ni seule ni même avec l'autorisation de son mari. 

Nous estimons, malyré ces arguments, que la femme mariée 
marchande publique peut avoir son domicile en qualité de com- 
merçante dans le lieu où clle exerce son commerce et que le tri- 
bunal de ce lieu est compétent pour déclarer la faillite, à l'exclu- 
sion du tribunal du domicile conjugal. 

Des considérations pratiques fort graves militent en faveur de 
cette opinion qui n’est contraire à aucun principe et peut même 
s'appuyer sur les règles spéciales relatives à Ja femme mariée 
commerçante. 
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Il est de l’intérêt commun des créanciers et de la femme en 
état de cessation de paiements que sa faillite soit déclarée par 
le tribunal dans le ressort duquel elle a exercé le commerce. 
C’est ce tribunal qui est le mieux placé pour statuer sur toutes 
Îles questions se rattachant à la faillite; c’est auprès de lui que 
l'actif du failli sera le mieux liquidé, c’est là que les créanciers 
rourront le plus facilement produire. Conçoit-on pratiquement 
ie des créanciers soient tenus de venir procéder aux opérations 
de la faillite à Paris, parce que le mari y a son domicile, alors 
que la femme, leur débitrice, exerçait son commerce à une autre 
extrémité de France ou même dans une ville étrangère loin- 
taine ? 

Mais les inconvénients pratiques du système opposé ne suffi- 
raicnt certes pas pour le faire repousser, si le nôtre heurtait, 
comme on le prétend, quelque règle supérieure de droit. Aussi 
importe-t-il surtout d'examiner les principes que les partisans 
de l’opinion contraire invoquent contre nous. 

L'art. 108, 4er al., C. civ., pose, dit-on, une règle d’ordre public 
à laquelle les époux ne peuvent déroger, parce qu’elle se rattache 
à la puissance maritale et qu’elle ne peut, par suite, être restreinte 
ou.modifiée même dans le contrat de mariage (art. 4888). Il y a 
dans cette objection une part de vérité, mais en même temps 
une exagération. Il est vrai que les époux ne pourraient conve- 
nir d’une façon générale que la femme aura un domicile distinct 
de celui de son mari. Aussi, comme nous l’avons constaté, per- 
sonne ne doute que la femme mariée même commerçante con- 
‘serve pour tous les actes de la vie civile étrangers à son com- 
merce le domicile de son mari. Mais la loi elle-même, en admet- 
tant que le mari peut par une autorisation générale habiliter sa 
jemme à faire le commerce, paraît reconnaître qu’au point de 
vue de sa vie commerciale elle peut avoir un domicile distinct. 
Par suite de l’autorisation de son mari, la femme devient com- 
merçante avec toutes les conséquences que cette qualité entraine. 
Parmi elles se trouve, avec la faillite, l’attribution de compétence 
au tribunal du domicile du failli pour la déclaration de faillite et 
pour tous les procès qui en naissent (art. 438, C. comm. et 59 
C. proc. civ.). Il serait singulier que, pour un état essentielle- 
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ment commercial comme la faillite, le domicile conjugal absorbât 
celui où la femme exerce un commerce. , 

Il faut d’ailleurs, remarquer que, bien que se rattachant à la 
puissance maritale, la disposition de l’art. 108, C. civ.,n’a pas 
un Caractère aussi absolu que d’autres dispositions de la même 
nature. C’est ainsi que, malgré le silence de la loi, l’on admet 
généralement que, par suite de la séparation de corps, la femme 
peut se choisir un domicile distinct de celui de son mari, alors 
que les autres effets de la puissance maritale subsistent à l’égard 
de la femme séparée. | 
"I n’y a pas lieu de s’arrêtor à l’objection tirée de ce qne la 
femme ne peut avoir la volonté d'acquérir un domicile commer- 
Cial distinct du domicile conjugal, parce que l'autorisation que 
lui a donnée son mari est toujours révocable. La femme peut 
avoir légalement l’intention de choisir un domicile séparé tant que 
son mari ne retire pas son autorisation. Le retrait de l’autorisa- 
tion fait naturellement cesser, mais seulement pour l’avenir, les 
effets qu’elle avait prodnits, . 

On à donné une formule qui nous semble résumer très bien 
la condition légale de la femme mariée marchande publique : 
quant aux actes relatifs à son commerce, elle doit être traitée 
comme une femme non mariée. Îl n’y a à ce principe que deux 
exceptions toutes spéciales : a. la femme dotale commerçante ne 
peut aliéner ses biens dotaux même pour les besoins de son 
commerce. b. La femme mariée marchande publique ne peut 
plaider sans autorisation (art, 7, G. comm, et 215, C. civ.). 


FAILLITE, — RÉHABILITATION. — AUDIENCE SOLENNELLE, — NULLITÉ. — Ch. Ci 
cass. 6 novembre 1883, Journal des faillites, 1883, p. À ct suiv. 


Les demandes en réhabilitation des faillis sont portées devant 
la Cour d'appel qui statue sur elles (art. 610, C, com.). Mais la 
Cour doit-elle le faire en audience ordinaire ou en audience 
solennelle ? La question offre un certain intérêt pratique. Il est 
généralement reconnu que les dispositions fixant en quels cas les 
Cours statuent de l’une ou de l’autre façon sont d'ordre public, : 
que la nullité qui résulte de leur inobservation ne peut être cou- 
verte par le consentement des intéressés, de telle sorte qu’un 
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arrèt de réhabilitation peut être cassé par suite d'une erreur 
commise à cet égard. 

La difficulté s’élève à propos de l’art. 22 du décret du 30 mars 
1808 qui prescrit de juger en audience solennelle les contesta- 
lions sur l'élat civil des ciloyens. I s’agit de savoir si la demande 
en réhabilitation peut être comprise sous cette dénomination. Dans 
l'espèce, la Cour de Paris avait statué en audience solennelle. 
Sur le pourvoi du failli, la Chambre civile a cassé l’arrêt ainsi 
rendu qui avait repoussé la demandé en réhabilitation et a reconnu 
ainsi qu'une semblable demande ne constitue pas une contesta- 
ion relative à l'état civil d’un citoyen. Il parait que les Cours 
d'appel ont à cet égard des jurisprudences divergentes, les unes 
statuent en audience ordinaire et les autres en audience solennelle. 

Nous croyons que la solution adoptée par la Cour suprême est 
seule exacte. La déclaration de faillite a sans doute des effets 
nombreux et variés; elle prive le failli de certains droits, le 
grappe d’incapacités d’ordre politique dont ne il peut être relevé 
que par la réhabilitation. Mais on ne saurait dire pourtant que la 
faillite modifie l’état civil da failli et qu’en conséquence la de- 
mande en réhabilitation est une contestation concernant l’état 
civil. Ni la nationalité, ni la filiation, ni même la capacité civile 
du failli n’est en jeu. 


FAILLITE, — IMPUTATION DE PAIEMENTS. — Req. rej. 12 mars 1883, Journal : 
dis faillites, 1883, p. 147. 


Le Code civil (art, 1253 à 1257), à à propos du paicment, s’est 
occupé de déterminer sur quelle dette le paicment s’impute, 
lorsque le débiteur est tenu de plusieurs obligations distinctes 
envers le même créancier. Il laisse, en principe, aux parties 
le soin de régler elles-mêmes l’imputation, et, à défaut d’une 
volonté exprimée par elles à cet égard, il admet que l'imputation 
se fait parmi les dettes échues sur celle que le débiteur a le plus 
. d'intérêt à acquitter. Il résulte notamment de cette dernière règle 
que, lorsqu'un débiteur est tenu d’une dette cautionnée et d’une 
_ autre qui ne l’est pas, l’imputation doit se faire sur la première, 
à moins quel es parties n'aient manifesté une volonté contraire. 

Faut-il appliquer ces règles sur l'imputation des paiements 
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l'art. 4125, C. civ., qui n’admet pas que les personnes qui ont 
contracté avec un mineur puissent demander la nullité du contrat. 

Cet argument spécieux n’est pas admissible. Aucune disposi- 
tion de nos lois ne réserve d’une façon absolue au mineur seul 
Je droit de se*prévaloir de son incapacité. L’art. 1125 ne consacre 
celte règle qu’au point de vue de la nullité des contrats conclus 
par le mineur. Dans l’espèce, la femme (ou ses ayant-cause) 
n’invoquaient pas la nullité d’un acte fait par le mari mineur; 
ils se bornaient à dire que le mineur, n’ayant pas été dûment au- 
torisé à faire le commerce, n’était pas commerçant et, par consé- 
quent, n’était pas soumis aux règles spéciales de la faillite. 

Les motifs bien connus qui font attribuer un caractère relatif 
à la nullité des actes du mineur n’ont aucune application dans ces 
circonstances. Les personnes qui contractent ensemble doivent 
se renseigner sur leur condition; si elles ne le font pas, elles 
sont coupables de négligence. Nemo ignarus esse debet conditio- 
nis ejus cum quo contrahit. On ne peut reprocher une négligence 
de ce genre à une femme dont le mari mineur fait le commerce 
sans y être dûment autorisé. | 

D'ailleurs qui pourrait se plaindre ? Ce n’est pas lemarimineur ; 
il a violé la loi. Ce ne sont pas non plus les créanciers du mari; 
sans doute ils souffrent de ce que l’hypothèque est exercée par 
la femme de leur débiteur sans restriction. Mais de deux choses 
l’une, ou ils ont su qu'ils entraient en relations avec un mineur 
faisant le commerce sans y être autorisé ou ils l’ont ignoré. Dans 
le premier cas, ils étaient de mauvaise foi ; ils ne pouvaient comp- 
ter sur l’application de l’art. 563, C. com Dans le second cas, 
ils ne sont pas excusables d’avoir cru traiter avec un majeur 
ou un mineur régulièrement autorisé. [ls ne se sont pas ren- 
seignés sur la condition de leur débiteur. C’est à eux qu’on peut 
justement opposer l’adage : Nemo ignarus esse debet, etc. 


8 3. — QUESTIONS DIVERSES. 


MAGASINS GÉNÉRAUX. — WARRANTS, — MARCHANDISES DÉPOSÉES DANS LES MAGASINS 
DE LEUR PROPRIÉTAIRE. — Req. 17 avril 1882, D. 1883. 1, 186. 


La loi du 28 mai 1858 (modifiée en quelques points de détail 
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. par la loi du 31 août 1870) a eu pour but général d'augmenter le 
crédit des commerçants en organisant les magasins généraux et 
en admeltant la constitution en gage des marchandises déposées : 
dans ces magasins au moyen de l’endossement du warrant délivré 
à leur propriétaire lors du dépôt effectué par lui. | 

Cette constitution de gage résulte-t-elle aussi de f’endossement 
du warrant, quand les marchandises ont été placées dans un local 
loué par le propriétaire même de ces marchandises ? La Chambre 
des requêtes admet la négative. Cette solution est d’une absolue 
justesse. 

Lorsqu'un warrant est endossé, ce n’est pas cette sorte d'effet 
de commerce qui est engagé au créancier, bénéficiaire de l’endos- 
sement; ce sont les marchandises que le warrant a pour objet, 
il s’agit donc d’un gage de choses corporelles‘. En consé- 

-quence les marchandises doivent être mises en la possession du 
créancier gagiste, de façon à ce que les tiers soient avertis du 
privilège existant au profit de ce créancier et n’accordent pas au 
débiteur un crédit dont il ne doit pas jouir. La loi du 28 mai 
1858 (art. 3), en décidant que l’endossement du warrant vaut : 
nantissement de la marchandise au profit du cessionnaire du 
warrant, n’a pas, en réalité, dérogé à ces principes. D’un 
côté le magasin général dépositaire ne pouvant délivrer les 
marchandises warrantées au déposant sans qu'il représente le 
warrant ou justifie du paiement du créancier, l'endossement du 
warrant met les marchandises à la disposition du cessionnaire, 
comme, par exemple, l’endossement du connaissement met les 
marchandises transportées par mer à la disposition de celui au- 
quel il a été endossé. D'un autre côté, le public ne peut pas être 
induit en erreur sur l’existence du gage, par cela même qu’elles 
se trouvent déposées au Magasin général. Il y a là une applica- 
tion du principe selon lequel la condition de la détention peut 
être réalisée par une personne autre que le possesseur ?. 

Mais si le directeur du Magasin général consent à ce que les 


41 V, ci-après, (page 325), un arrêt de la Cour de Paris du 2 mars 
1883, qui tire une autre conséquence de la même idée. 

® Possessionem acquirimus corpore et animo, animo ulique noslro, corpore 
noslro et alieno. 
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marchandises restent placées dans un local loué par le proprié- 
taire de ces marchandises, les conditions grâce auxquelles Ja loi a 
a pu admettre quel’endossement du warrant vaut nantissement font 
en réalité défaut. Le cessionnaire du warrant ne les a pas à sa dis- 
position ; car le propriétaire des marchandises en conserve la dé- 
tention. Par cela même, le public peut être induit en erreur et 
”_ croire qu’elles n’ont été spécialement affectées à aucun créancier. 

La Cour de Rennes, dans l'arrêt attaqué du 22 juillet 1881 *, 
avait résolu une autre question qu’on peut formuler ainsi : l’en- 
dossement d’un warrant vaut-il nantissement alors que les mar- 
chandises ont été déposées dans des locaux annexes que l’arrêté 
(ou le décret) d’autorisation du Magasin général n’avait pas visés ?? 

La Chambre des requêtes n’a pas statué sur cette question sur 
laquelle s’était prononcé l'arrêt contre lequel le pourvoi était 
formé. La Cour de Rennes a refusé de voir un nantissement dans 
l'endossement des warrants à raison de ce que les locaux dont 
il s'agissait n’ayant pas été compris dans le décret d’autorisation 
ne pouvaient avoir le caractère de magasins généraux et jouir des 
privilèges attachés à ces établissements officiellement reconnus. 
 Non-seulement pour la Cour de Rennes les marchandises n’a- 
vaient pu, pour cette cause spéciale, être valablement warran- 
técs, mais encore elles n'avaient pu être l’objet d’un-gage com- 
mercial valable, d’après les règles du Code civil et du Code de 
commerce. 

Il est regrettable que la Chambre des requête n’ait pas résolu 
cette seconde question. Nous ne pouvons adhérer à la solution 
que la Cour de Rennes lui a donnée. Il paraît sans doute juste 
de reconnaitre avec elle que le placement des marchandises dans 
des locaux non désignés dans l’arrêté autorisant l’ouverture 
des magasins généraux, ne vaut pas constitution de gage en vertu 
de la loi de 1858. La loi du 28 mai 1858 est une loi spé- 
ciale et toutes ses dispositions sont de droit étroit. Mais il nous 
est impossible de voir comment le lieu dans lequel les marchan- 


1 Dalloz, 1882. 2. 211. : | 

2 Un décret était nécessaire pour l'ouverture d’un magasin général, en 
vertu de la loi du 28 mai 1858 (art. 1). Un arrèté préfectoral suffit d’après 
la loi du 31 août 1870. 
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dises ont été placées (dès l'instant où elles ne sont pas restées en 
la possession du débiteur) peut empêcher qu'il y ait un gage 
commercial dans les termes du droit commun. Aucune objec- 
tion ne peut être tirée de ce que le créancier gagiste en pareil 
cas ne détient pas les marchandises. Il ne faut pas oublier, 
comme nous l’avons dit plus haut, que les choses données en 
gage peuvent être détenues par .un tiers pour le compte du 
créancier gagiste (art. 2076, C. civ.). On ne peut pas non plus 
prétendre, selon nous, que le titre représentant les marchandises 
données en gage ne peut être à ordre en soutenant que les war- 
rants délivrés par les magasins généraux .seuls peuvent être 
transmissibles par endossement. La clause à ordre peut, en gé- 
néral, être insérée dans tous les titres en dehors même de ceux. 
pour lesquels la loi l’a autorisée expressément ‘, 


PRÊT SUR GAGE. — MAISON DE PRÈTS. — RÉCÉPISSÉS ET WARRANTS. — Cour de 
Paris, 1er mars 1883, Journal du Palais, 1883, p. 902. 


Le prêt sur gage est en lui-même un acte licite. Le législateur 
le voit même d’un œil particulièrement favorable dans les rela- 
uons de la vie commerciale, C’est un moyen puissant pour le 
commerçant, non-seulement de sortir d’une situation embarrassée, 
mais encore d'activer et d'étendre ses opérations. Pour faciliter . 
le prêt sur gage, la loi a simplifié les formes de la constitution 
et de la réalisation du gage commercial, elle a organisé les ima- 
gasins généraux. Mais le Code pénal (art. #11) n’en interdit et 
n’en punit pas moins, sous la réserve du privilège des établisse- 
ments autorisés, toute ouverture ou tenue d’une maison de prêts 
sur gages. La jurisprudence*® applique toutefois les dispositions 
du Code pénal exclusivement à ceux qui se livrent aux prêts sur 
" nantissement de choses mobilières corporelles et non à ceux qui 
font profession de prêter sur des rentes, actions, obligations, etc., 
ou sur les titres qui en constatent l’existence. C’est ainsi qu’au- 
jourd’hui un grand nombre de maisons de banque de toutes sortes 
font des avances sur litres sans aucune autorisation administrative. 


Î Lyon-Caen et Renault, Précis de droit commercial, 1, n° 634. 
2 Cass. 19 mai 1876, J. Pal. 1876. 199, S, 1876. 1. 335; Alger, 17 mars 
1877, P. 1877. 739, S. 1877. 2, 180. 
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Cette. distinction faite par la jurisprudence entre le gage des 
choses corporelles et celui des choses incorporelles, au point de 
vue de l'application de l’art. 411, C. pénal, a donné lieu à Ja 
question suivante : l'individu qui fait profession de prêter sur 
des warrants ou récépissés de marchandises déposées dans des 
magasins généraux, commet-il le délit prévu et réprimé par cet 
article ? On pourrait être tenté (et cela a été soutenu) d’écarter 
l'art. 411, C. pénal, en disant que de semblables prêts sont faits 
sur des choses incorporelles ou sur des titres qui les représentent, 
que les warrants ou récépissés constatent le droit du déposant 
contre le magasin général dépositaire. Mais ce serait là une erreur. 
Nous l'avons dit plus haut, le warrant (et il en est de même du 
récépissé) représente la marchandise déposée elle-même que le 
magasin général détient pour le compte du bénéficiaire de l’en- 
dossement. Le délit de tenue d’une maison de prêts sur gage 
existe, que le prévenu ait reçu et conservé chez lui les objets qui 
lui étaient donnés en nantissement ou qu'il ait prêté habituelle- 
ment sur des warrants et des récépissés mettant à sa disposition 
des marchandises déposées dans des magasins généraux. Dans ce 
dernier cas, 1l y a constitution en gage de choses corporelles avec 
cette seule particularité qu’un tiers (le magasin général) détient 
_ le gage pour le compte du créancier gagiste. 


JEUX DE BOURSE. — COUVERTURE. — Req. 27 novembre 1882, D. 1883. 1. 199. 
— Besancon, 27 décembre 1882, D, 1882. 2. 81. 


Les agents de change qui se chargent de faire pour leurs clients 
des marchés à terme, se font remettre généralement par eux des 
titres ou des sommes, afin d’être prémunis dans une certaine 
mesure contre les pertes qu’ils peuvent éprouver, si les variations 
des cours rendent leurs clients débiteurs de sommes importantes. 
On a toujours beaucoup discuté sur la nature de ces couvertures. 
Leur remise constitue-telle soit un paiement ou une dation 
en paiement, soit une constitution de gage? La quesuon offre 
à plusieurs points de vue un intérêt pratique fort grand'. On dit 
généralement qu'elle en présente particulièrement lorsqu'il est 

| 


4 V, Ch, Lyon-Caen ct Renault, Précis de droit commercial, tome I, 
n° 1525 bis, 
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reconnu que, sous la fausse qualification de marché à terme, les 
parties ont déguisé un pari sur la différence des cours. S'il y a 
paiement, dit-on, la répétition n’est pas possible de la part du 
perdant ; l’art. 1967, C. civ. est formel. S'il y a gage, la répétition 
est admise; on ne peut constituer un gage valable pour garantir 
une dette de jeu. La Chambre des requêtes admet complétement 
cette manière de voir. Elle reconnait que la Cour de Paris dont 
l'arrêt était attaqué, avait pu décider qu’il y avait eu un paiement 
anticipé et que, par conséquent, la répétition de la couverture 
n'était pas possible. 

Nous considérons que cette doctrine est à la fois fausse et dan= 
gereuse. Le législateur refuse la répétition en cas de paiement 
volontaire d’une dette de jeu, parce qu'il ne veut pas que les tri- 
bunaux aient à s’occuper des dettes de jeu, et surtout parce qu’il 
considère comme un malhonnête homme celui qui ayant payé 
prétend répéter. Mais ce dernier motif n’est exact que lorsque le 
paiement a été fait en connaissance de cause et avec une entière 
liberté. Cela se présente bien quand un paiement suit la perte 
éprouvée dans une opération constituant un jeu. Mais il n’en est 
pas ainsi du paiement anticipé : la passion qui excite le spécu- 
lateur de bourse à parier sur les différences des cours le déter- 
mine à remettre une couverture à son agent de change‘. On peut 
d'autant moins dire que cette remise a été volontaire, que 
presque toujours un agent de change refuse de se charger 
d'opérations à terme sans avoir reçu une Couverture, 


TITRES AU PORTEUR FRAPPÉS D’OPPOSITION, — RESPONSABILITÉ. — INTERMÉDIAIRES 
AUTRES QUE DES AGENTS DE CHANGE. — Nancy, 3 juin 1882, D. 1883, 2. 104. 


La loi du 15 juin 4872, qui a cherché à restituer les propriétaires 
de titres au porteur perdus ou volés contre les conséquences de la 
perte ou du vol, a dû statuer sur la responsabilité des agents de 
change qui négocient des titres perdus ou volés que leur propriétaire 
revendique. Gette responsabilité est encourue soit par l’agent de 
change vendeur envers le propriétaire des titres qui ne retrouve. 


{ La jurisprudence est, en général, contraire à notre opinion. Mais on 
peut citer en sa faveur quelques arrêts isolés, spécialement un arrêt de la 
Cour de Bordeaux du 45 juin 1857, Sir., 1857, 2. 733, 
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pas l’acheteur ou ne veut pas s’en prendre à lui, soit par l’agent 
- de change acheteur envers son client évincé. Elle a lieu seule- 
ment quand une opposition a été signifiée personnellement à 
l’agént de change qui a négocié les titres, ou quand les numéros 
des titres avaient été publiés au Bulletin officiel des oppositions 
avant la négociation (L. 15 juin 1872, art. 12). 

Faut il appliquer ces dispositions à toute les personnes qui in- 
terviennent dans la négociation de titres perdus ou volés? La 
question peut s'élever dans des hypothèses très variées. On 
conçoit qu’elle se pose pour les changeurs qui s’occupent sou- 
vent des ventes de titres au porteur. Dans l’espèce soumise à la 
Cour de Nancy, elle s’élevait à l’égard d’un Trésorier payeur gé- 
néral qui avait été chargé de faire vendre, par l’intermédiaire 
d’un agent de change, les titres perdus ou volés. 

La Cour de Nancy n’admet pas avec raison l’application de 
l’art. 42 de la loi du 45 juin 1872 à d’autres personnes qu’aux 
agents de change. Cette disposition déroge au droit commun en 
restreignant la responsabilité des agents de change à deux cas, et 
en présumant leur faute par cela seul qu’ils négocient des titres 
dont les numéros ont été insérés au Bulletin officiel des opposi- 
tions. Toutes autres personnes doivent être déclarées responsables 
par cela seul qu’une faute est prouvée à leur charge. Elles le se- 
raient s’il élait démontré qu’en fait elles ont connu l’opposition, 
encore qu'elle ne leur eût pas été notifiée personnellement et 
n'eût pas été mentionnée au Bulletin officiel des oppositions. A 
l'inverse toute autre personne qu’un agent de change ne de- 
vrait par répondre du dommage causé par la négociation malgré 
l'insertion faite au Bulletin officiel, si elle n’en avait pas eu con- 
naissance et que, par suite, il n’y eût aucune faute à lui repro- 
cher. En d’autres termes, pour les personnes autres que les 
agents de change qui participent à la négociation de valeurs mo- 
bilières au porteur, le droit commun (art. 1382 et 1383, C. civ.) 
doit être appliqué, à l'exclusion des dispositions spéciales de la 
loi du 15 juin 1872. Exceptiones sunt striclissimæ interpretationis. 


COMPÉTENCK COMMERCIALE. — AGRÉÉ, — Douai, 4 janvier 1882, D. 1883. 2. 136. 


Des procès s'élèvent assez fréquemment entre les agréés et les 
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clients qui les ont chargés de les représenter devant le tribunal 
de commerce. Quel est le tribunal compétent pour en con- 
paitre, est-ce le tribunal civil ou le tribunal de commerce? La 
question peut se poser soit quand l’agréé est demandeur, soit 
quand il est défendeur. Dans l’espèce soumise à la Cour de Douai, 
l’agréé était défendeur. Son client l’actionnait en dommages- 
intérêts à raison de ce que l’agréé avait choisi un huissier qui 
par sa négligence avait occasionné la nullité d’une assignation. 
Mais il est indispensable pour examiner la difficulté dans toute 
son étendue de s'occuper aussi du cas inverse. La question peut 
êlre ainsi posée : Quel est le caractère juridique (civil ou com- 
mercial) du mandat donné par un client à son agréé à l'égard 
soit de l’un, soit de l’autre ? 

Nous croyons que le mandat est commercial à l’égard de 
l’agréé. L’agréé est un agent d’affaires et l’art. 632 du Code de 
commerce range parmi les actes de commerce l’entreprise 
d'a ‘ence d'affaires. Il est vrai qu’en principe l’agréé ne reçoit 
que des mandats ad diem, et qu'il est, à la différence des agents 
d'affaires en général, recommandé aux plaideurs par le tribunal] 
de commerce. Mais qu'importe? Il n’y a pas là des circonstances 
devant faire écarter l’application de l’art. 632, C. comm. Get ar- 
tic'e n’exige point que l’agent d’affaires, pour faire acte de com- 
merce, s'occupe de toutes sortes d'opérations, et l’on ne voit pas 
comment la recommandation du tribunal de commerce pourrait 
modifier le caractère juridique du contrat intervenu entre l’agréé 
et son client. 

Mais, à l’égard du client de l’agréé, on ne saurait reconnaitre 
d'une façon absolue au mandat un caractère commercial. Il ne 
peut l’avoir qu’en vertu de la théorie dite de l’accessoire. Il est 
généralement reconnu que toutes les opérations ou actes faits par 
un commerçant pour les besoins de son commerce, sont des actes 
de commerce, lors même qu'ils ne constituent pas l'exercice de 
sa profession. En conséquence, toutes les fois qu’un commerçant 
donne mandat à un agréé de le représenter dans un procès re- 
latif soit à un acte de sa profession, soit à un acte fait pour les 
besoins de celle-ci, le mandat est commercial pour le mandant lui- 
même. Dans tout autre cas, il a un caractère civil 
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La jurisprudence admet généralement notre opinion sur le se- 
cond point: mais sur le premier la doctrine la plus générale est 
opposée à la nôtre, et la Cour de Douai l’a condamnée dans un ar- 
rêt du 4 janvier 1882. Elle donne sa solution sans la motiver » 
elle se borne à affirmer que les agréés ne sont pas des commer- 
çants, que le mandat qu'ils reçoivent d’un commerçant, à l’effet 
de le représenter devant la juridiction consulaire, ne saurait affec- 
ter à leur égard un caractère commercial. | 

À propos de cette question de compétence, nous croyons de- 
voir mentionner une affirmation contenue dans une circulaire 
récente (du 5 avril 1884) de M. le Préfet de la Seine. On sait 
que la loi du 8 décembre 1883 appliquant le principe du suffrage 
universel aux tribunaux de commerce, a décidé qu’ils seront élus 
par les commerçants patentés depuis cinq ans au moins. Les 
listes électorales doivent être dressées dans le cours même de 
l’année 1884. Pour diriger les maires dans la confection de ces 
listes, les préfets ont dû leur envoyer des circulaires spéciales. 
Le Préfet de la Seine indique notamment dans la sienne que 
tout patenté ne doit pas être inscrit sur la liste électorale; les 
commerçants seuls sont électeurs et 1l est des personnes qui paient 
patente sans être commerçants. Parmi elles la circulaire préfec- 
torale cite à côté des médecins, des notaires, etc... les agents 
d'affaires et les agréès. Nous avons peine à comprendre l’ex- 
clusion des personnes des deux dernières catégories. Elle nous 
parait condamnée par les dispositions du Code de commerce. 
L'entreprise d'agence d’affaires est rangé par l’art. 632 au 
nombre des actes commerciaux. Comment alors celui qui dirige 
une entreprise de ce genre ne serait-il pas commerçant? N’est- 
il donc pas généralement reconnu qu’en vertu de l’art. 4, C. 
comm., combiné avec les art. 632 et suiv., toute personne qui fait 
des actes énumérés dans ces derniers articles sa profession habi- 
tuclle, est commerçant? Pourquoi ferait-on à cet égard une 
exception pour les agents d’affaires? Aucun argument juridique 
ne saurait Ôtre produit en faveur de l’affirmative. Nous avons 
souvent entendu dire à des adversaires de l'application aux tri- 
bunaux de commerce du principe du suffrage universel : « avec 
« l'extension du dtoit électoral, on arrivera à avoir des tribu- 
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« naux de commerce composés d’agents d’affaires. » (Gette 
critique elle-même prouve bien que ceux qui la font admettent 
qu'en leur qualité de commerçants, les agents d’affaires doivent 
être compris parmi les électeurs des juges consulaires, et, par 
conséquent, peuvent être élus, puisqu’en principe tout électeur 
est éligible. L’inconvénient signalé aurait pu faire admettre une 
exception au principe du suffrage universel en ce qui concerne 
les agents d’affaires. Mais une disposition expresse de la loi 
aurait été indispensable pour cela. 


TAUX DE L’INPÉRÈT, — BONS OU OBLIGATIONS À PRIMES ÉM'S8 PAR LES SOCIÉTÉS, — 
Ch. civ, rej. 18 avril 1883, Journal du Palais, 1883, p. 929. 


Les obligations à primes émises par les sociétés, les départe- 
ments et les villes sont devenues très nombreuses. Des questions 
de droit souvent très délicates sont nées à leur occasion. On a 
beaucoup discuté notamment sur le point de savoir si la loi du 

3 septembre 4807 limitative du taux de l'intérêt est applicable aux 
émissions d'obligations à primes. 

Cette question est, en réalité, double. Les obligations dont il 
s’agit, confèrent, en général, aux obligataires deux avantages : 
a. Ils ont droit à un intérêt fixe de leur argent; b. À une date 
déterminée par le sort, chaque obligataire reçoit une prime, c'est- 
à-dire une cerlaine somme en sus de celle qui a été versée pour 
chaque obligation, lors de l’émission de l'emprunt. De là deux 
difficultés qu'il faut soigneusement distinguer. a. L'intérêt fixe 
payable annuéllement aux obligataires peut-il dépasser 6 p. 0,0? 
b. Si cet intérêt considéré isolément n’excède pas ce taux, faut-il 
que la prime jointe à l’intérèt touché par chaque obligataire ne 
représente pas plus de 6 p. 0/0 ? En d’autres termes, la loi de 
4807 s’applique-t-elle aux primes d'obligations ? 

La seconde difficulté a été bien souvent traitée *. La Chambre 
civile, dans son arrêt du 18 avril 1883, ne l'a pas résolue, ctnotre 
intention n’est pas de l’examiner non plus. La Chambre civile a, 


1 Oa consultera avec profit, sur toutes les questions relatives aux obliga- 
tions à primes, l’excellente brochure de notre savant collègue, M. Lecour- 
tois, intitulée : Le remboursement anticipé des obliga lions des Compagn'es 
de chemins de fer. 
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au contraire, résolu la première question. Sa décision a une im- 
portance considérable ; elle n’avait pas encore statué sur ce point. 

L'arrêt du 18 avril 1883 déclare que la loi du 3 septembre 1801 
ne s'applique pas aux obligations émises par les sociétés. L’u- 
nique raison donnée par lui, c’est que le contrat intervenu entre 
la société et les obligataires n'est pas un prêt ordinaire, mais un 
contrat d’une nature spéciale participant à la fois du prêt à intérêt 
et des contrats aléatoires. 

fl nous est impossible d’adhérer à cette solution. Nous considé- 
rons que la loi de 1807 doit être appliquée aux obligations à primes 
émises par les sociétés, au moins quant à l'intérêt annuel payablo 
aux obligataires. | 

IL est vrai que l'intérêt maximum n est pas fixé par ci loi pour 
les prêts aléatoires et généralement pour toutes les opérations 
ayant ce caractère. C’est là ce qui, sauf dans la législation de 
Justinien ‘, a toujours été admis, notamment pour le prêt à la 
grosse et pour la rente viagère (art. 1976 C. civ.). On ne saurait 
dire que les émissions d'obligations émises pour les sociétés et rem- 
boursables dans une lungue période de temps forment des contrats 
aléatoires entre les sociétés et les prêteurs. Il est vrai que les 
obligataires courent, en général, d'assez grands risques à raison de 
la nature des opérations auxquelles les sociétés se livrent. Il est 
vrai aussi que l’époque précise du remboursement est inconnue 
par avance pour chacune des obligations, c’est le sort qui la dé- 
termine. Mais ni l’une ni l’autre de ces circonstances ne peut 
faire donner au prêt dont il s’agit la qualification d’aléatoire. 

La seconde esi absolument insignifiante. Elle n’affecte que la 
paiement de la dette. Personne n’a jamais soutenu qu’un prêt 
soit aléatoire, par cela seul que l’époque du remboursement est 
inderminée. | 

La première a plus d'importance. Mais c'est par suite d'une 
confusion, qu’en s’y attachant, on peut qualifier de prêt aléatoire 
l'émission par les sociétés d'obligations remboursables à long 
terme. 

Dans la langue vulgaire, on dit d’une opération qu’elle est 
aléatoire par cela seul que les personnes qui y interviennent 


4 V, Dig. L. 5, XXII. 1. De usuris. — Code de Justinien, L. 27, 1V. 32, 
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courent de grands risques. En ce sens, il n’est pas douteux 
que les obligataires font une opération aléatoire en souscrivant 
des obligations. Ils risquent de n’être pas remboursés, et cela 
d'autant plus que le remboursement doit se faire en un plus 
grand nombre d'années et que les opérations de la société 
sont plus hasardeuses. | 

Mais, dans la langue du droit, la qualification d’aléaloire 
se prend dans une acception plus précise et toute différente. 
On ne qualifie ainsi que les contrats dans lesquels la réalisation 
d'un événement incertain peut soit faire naïître, soit éteindre une 
créance qui n’existerait pas où qui ne subsisterait pas sans cela. 
Ainsi un prêt ne peut recevoir en droit la qualification d’aléatoire 
qu'autant qu’un événement incertain doit avoir pour effet d’em- 
pêcher de naître ou d'étendre la créance du prèteur. Tel est 
bien le caractère, par exemple, du prêt à la grosse. Mais tel n’est 
pas celui des prêts faits aux sociétés qui émettent des obligations. 
Le droit des obligataires au remboursement subsiste à tout 
événement; un obstacie de fait à son exercice peut sculemen 
provenir de l’état des affaires sociales. Cela n’a rien de particu- 
lier; c’est, dans tous les prêts, la conséquence de l’insolvabilité 
de l’emprunteur. | 

Le système que nous soutenons ne donne lieu à aucune incer- 
titude. De deux choses l’une, ou la créance doit subsister dans tous : 
les cas, ou ellé est soumise à une chance de perte. Dans le premier 
cas, le contrat n’est pas aléatoire, la loi de 1807, y limite le taux 
de l’intérêt ; dans le second, il est aléatoire et Le risque que court 
Je créancier de perdre sa créance justifie la liberté du taux de 
l'intérêt. Quant au système opposé, il est de nature à donner lieu 
à des difficultés sans nombre et paraît contraire aux idées du 
législateur de 1807. Si le prêt est aléatoire dans le sens légal dès 
que les risques sont exceptionnels pour le prêteur, on est conduit 
à reconnaitre au juge le pouvoir d'apprécier s’ils sont assez grands 
pour que le prêt échappe à la limitation du taux de l'intérêt, 
On heurte ainsi de front cette idée qui domine la loi de 1807 
et suivant laquelle le taux de l'intérêt ne doit pas varier avec les 
risques courus, sauf la différence faite par la loi elle-même entre 
les matières civiles et les matières commerciales. 
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En critiquant la décision de la Chambre caviie, nous nous pla- 
çons exclusivement au point de vue de l'interprétation des lois 
en vigueur. Nous n’entendons pas méconnaitre les considérations 
pratiques et économiques qui peuvent être invoquées en faveur 
de la doctrine de la Cour suprême. Ces considérations prouvent 
seulement qu’il y aurait grande utilité de modifier la loi de 1807, 
au moins en matière commerciale. Maïs, au point de vue même 
de l'amélioration de nos lois, nous regrettons l’arrêt de la Cham- 
bre civile. Le meilleur moyen pour les tribunaux d'amener le 
législateur à mettre des lois surannées en concordance avec les 
nouveaux besoins de la pratique et les saines idées économiques 
est, non de tourner les lois, mais d’en tirer les conséquences lo- 
giques et nécessaires qui font comprendre, par leurs inconvé- 
nients mêmes, la nécessité de modifications législatives. 


Cr. LYON-CAEN. 


UN SINGULIER CONTRASTE. 


_L'EXAGÉRATION DES VALEURS ASSURÉES, 
Par M. Alfred pe Councy. 


Le 6 février dernier, la Chambre des Communes d'Angleterre 
ordonnait l'impression d’un projet de loi présenté par M. Gham- 
berlain, membre considérable du Cabinet et président du Boanp 
or Trans. Le projet est intitulé : Un Bill pour augmenter la 
sécurilé de la vie et de la propriété sur mer. 

« À Bill to provide for the greater Security of Life and Pro- 
« perty at sea. » 

C’est à ce point de vue élevé, humanitaire que M. Chamber- 
lain, continuant l'œuvre de M. Plimsol, se place tout d’abord, 
pour proposer de restreindre la liberté des conventions. Il s’agit 
de protéger la propriété menacée, de protéger surtout la vie des 
marins et des passagers, exposée à de trop grands périls par les 
abus de la liberté, 

La publication de ce bill a donné le signal d’une très vive agi- 
tation parmi toutes les classes de la population qu'intéressent les 
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choses du commerce maritime. On peut dire qu’en Angleterre 
c’est la nation tout entière. Elle a soulevé particulièrement les 
protestations violentes des armateurs, et déterminé une sorte de 
révolte de l’opinion contre le ministère. 

En France, un projet de loi, affichant de moins hautes préten- 
tions et modifiant quelques points de notre législation maritime, 
se trouve soumis aussi au Parlement. Il est sorti des vœux d’une 
commission extra-parlementaire nommée en 1873 et dont j'avais 
l'honneur de faire partie. Formulé par le Conseil d’État, il a été 
successivement amendé par le Sénat et par la Chambre des dépu- 
tés. Depuis plus de dix ans il est ainsi ballotté entre les pouvoirs 
publics, sans parvenir à un vote définitif; cela se passe au milieu 
de la plus complète indifférence du pays, et, ce qui est étrange, 
des intéressés eux-mêmes. Il y a cependant, quelque part en 
France, des négociants, des navigateurs et des assureurs. Pres- 
que tous ignorent l’état de la question, et personne ne s’agite 
pour hâter une solution tant différée. Il y a un ministre du Com- 
merce et un ministre de la Marine, des Chambres de commerce, 
des députés des ports de mer, et, dans ces ports, des journaux. 
Nul ne s’avise de témoigner la moindre impatience. 

Je suis un des rares Français connaissant les vicissitudes du 
projet, un des Français plus rares encore sachant pourquoi il n’a 
boutit pas. Dans les Commissions instituées par les deux Cham- 
bres, certains avocats et professeurs de droit se sont passionnés à 
froid pour des conflits de rédaction où ils voient des conflits de 
doctrines. Des deux côtés on s’obstine. La Chambre des députés 
ne veut pas céder au Sénat, ce qui est assez son habitude. Le Sé- 
nat, plus accoutumé à la condescendance, se regimbe à son tour. 
Grâce à l'indifférence publique, il trouve bonne l’occasion d’af- 
firmer son indépendance, avec plus de hauteur que d’héroïsme. 
Pendant ce temps, les Parlements se renouvellent et les ministres 
changent ; le nouveau ministre n’est pas pressé d'étudier des 
questions dont il n’a jamais su le premier mot, pour se prononcer 
entre les obstinations des jurisconsultes du Sénat et des avocats 
de la Chambre des députés. Cela pourra bien durer ainsi une 
dixaine d'années encore. 

Ce qui serait très curieux serait que le projet français et le bill 
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auglais se trouvassent volés en même temps. [ls procèdent d'in- 
spirations absolument contraires. En France, on propose d'étendre 
la liberté des assurances, — et l’on invoque l'exemple de l’An- 
gleterre, — tandis qu’en Angleterre où propose de restreindre 
étroitement la liberté des assurances, — et l on invoque l’exem- 
ple de la France. 

Voici le point précis sur lequel pocione ces efforts, bizarrement 
contradictoires. 

L'article 347 d> notre Code de commerce s'exprime comme 
suil : 

« Le contrat d'assurance est nul s’il a pour objet : 

« Le fret des marchandises existant à.bord du navire, 

« Le profit espéré des marchandises, 

« Les loyers des gens de mer. » 

Je prie le lecteur de bien remarquer l'expression : « Le con- 

trat d'assurance est nul. » Ce n’est pas une prohibition et la loi 
ne prononce aucune pénalité quelconque. Seulement elle n’ac- 
corde pas d’action coercitive pour l'exécution d'engagements 
qu'elle déclare nuls et dont par conséquent les tribunaux, en cas 
de contestations, n’auront pas le droit de connaître. Les tribunaux 
saisis ne pourraient qu'éconduire les parties en constatant la nul- 
lité du contrat. | 

C’est tout à fait semblable à la disposition de l’art. 1965 du 
Code civil : 

« La loi n’accorde aucune action pour une dette de jeu ou 
« pour le paiement d’un pari. » 

Il n’est pas davantage prononcé de pénalités contre les j joueurs 
ni les parieurs. Le jeu et les paris ne sont pas des délits. Ceux 
qui s’y livrent sont simplement avertis de ne pas compter sur la 
protection de la loi. | | 

Je trouve très important de signaler cette identité des inspira- 
tions et des conclusions du législateur de droit commun et du 
législateur commercial. L'assurance du fret, des autres bénéfices, 
des salaires n’est pas plus délictueuse que le jeu ou le pari. Elle 
est elle-même un pari. Les conséquences qu’a eues cette législation 
sur l'opinion et les mœurs sont encore identiques. Les polices 
d'assurance sur fret ou bénéfices sont appelées des polices d’hon- 
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neur. Les detles de jeu sont appelées des dettes d'honneur. Si les 
unes ou les autres donnent lieu à des litiges, ces litiges ne pouvant 
pas être déférés aux tribunaux sont jugés par des arbitres, lesquels 
composent un tribunal d'honneur dont l’honneur des parties s’en- 
gage à respecter la décision. Le litige lui-même n’a rien de 
déshonorant, non plus que le contrat aléatoire qui lui a donné 
lieu. Ce qui serait déshonorant serait de ne pas accepter un ar- 
bitrage et d’ opposer la nullité de la loi pour se dispenser de payer 
ses detles. 

Je remarque encore que, dans les tribunaux d'honneur institués 
par des compromis pour juger les litiges des assurances sur fret 
ou bénéfices, on a très souvent appelé des avocats, des juriscon- 
sultes de profession. Je n'ai jamais vu qu’un jurisconsulte ait re- 
fusé d’y siéger en alléguant que ce serait outrager la loi. Je n’ai 
jamais ouï dire que des règlements disciplinaires aient défendu 
aux avocats de connaître de ces litiges. Les sentences rendues, 
qui forment une sorte de jurisprudence, sont motivées, comme 
tous les jugements, sur les circonstances de fait, les principes spé- 
ciaux du droit maritime et les règles générales de l'interprétation 
des conventions. Il est seulement réputé que l’art. 347 du Code 
de commerce, qu'on s’est interdit d’invoquer, n'existe pas. 

De même, devant les arbitres d'honneur qui statuent en der- 
nier ressort sur les litiges du jeu, il est réputé que l’art. 1965 
. du Code civil n’existe pas. 

Ce n’est pas le lieu de traiter la question générale de l’ar- 
ticle 4965. Je suis arrivé, par l'observation des mœurs, à la con- 
viction qu’il convient d’abroger cet article et de rendre justiciables 
des tribunaux tous les engagements des citoyens majeurs, 
maîtres de leurs actions. Il est manifeste que l’article a complè- 
tement manqué son but, qui est de faire obstacle: à la passion du 
jeu. En revanche, il a produit deux résultats qu'il ne visait pas, 
tous deux déplorables et plus immoraux par leurs conséquences 
que le jeu lui-même. L’un est de n'offrir d'asile qu’à la mau- 
vaise foi qui refuse de payer la dette. L'autre est d’avoir créé le 
funeste préjugé des dettes d'honneur, par suite duquel la dette la 
moins honorable devient la plus sacrée. | 

Je me renferme dans l’examen de l’article 347 du. Code de 


XIIL, - 22 


338 UN SINGULIER CONTRASTE: 


commerce. Îl a pareillement manqué son but, puisque les assu- 
rances sur fret et bénéfices se traitent aussi couramment que si 
l’article était abrogé. Il a pareillement offert à la mauvaise foi un 
asile inviolable. 

Aussi me suis-je constamment prononcé pour l’abrogation de 
cet article. Dès 1863, en publiant un livre intitulé, D'une ré- 
forme internationale du droit marilime, je m’exprimais comme 
suit: « Les lois ne sont pas faites pour être constamment violées 
« ou éludées.… 11 y a en cette matière un usage qu'il faut rendre 
« légitime et un abus qu’il faut réprimer... Il devrait être licite 
« d'assurer le fret net, il devrait être interdit d'assurer le fret 
« brut... Quant au bénéfice espéré des marchandises, il ne 
« s’agit aussi que de distinguer l’abus de l’usage. » 

En 1867, je fus appelé par M. Béhic, ministre du commerce, 
à concourir aux travaux d’une commisson chargée de préparer 
la révision de tout le livre Il du Code de commerce. Nos travaux, 
qui ont duré trois ans, ont abouti à un projet complet. Dans l’ar- 
ticle 351, destiné à prendre la place de l’art. 334 actuel, nous écri- 
vions expressément : « L'assurance peutavoir pour objetle navire, 
« les marchandises, le fret, le profit espéré, etc. » Enfin, dans 
la commission de 1873, dont j'ai déjà parlé, je m’associais, de 
nouveau, au vœu d'où est sorti le projet de loi présentement sou- 
mis à notre Parlement. 


Serait-ce donc que je méconnusse le danger, le désordre, 


l’immoralité des assurances exagérées ? Non pas certes. Combien 
de fois n’ai-je pas signalé ce danger avec insistance, et avec une 
sorte de violence ! Je suis allé plus loin. J'ai déclaré que l’assu- 
rance, même lorsque la somme assurée n’est pas exagérée, a le 
grave inconvénient, en supprimant l'intérêt à Ja conservation, 
de diminuer les précautions et d’engendrer l’incurie. Revenant 
sur ces idées dans une pnblication toute récente, la Philosophie 
de l'assurance, j’écrivais : « Le grief propre que j'articule con- 
«tre l'institution des assurances, linfirmité spéciale que je 
« lui reconnais est de supprimer l’intérêt à la conservation des 
« choses, par là de favoriser les incuries et de multiplier les ac- 
« cidents. Il est notoire, par exemple, que les navires assurés se 
« perdent plus que ceux qui ne le sont pas. Ceux-ci sont armés 


oo oo 0 y 


#? 


L’EXAGÉRATION DES VALEURS ASSURÉES. 339 


« avec plus de soin, réparés avec plus de vigilance, commandés 
«a avec plus de prudence. Combien d’'équipages ont péri, parce 
« que le navire qu’ils monlaient élant assuré, l'intérêt à la con- 
« servalion avait disparu [.. Quand de plus l’assurance a ce ré- 
« sultat, qu’elle a trop souvent, d’être une source de profit, je 
« déclare qu’elle est une institution désordonnée. » 

Comment donc ai-je été amené à proposer l’abrogation de 
l'article 347 du Code commerce ? Je l’ai déjà dit, c’est à cause 
de complète sa inefticacité. Il est éludé, dans la pratique, par les : 
polices d'honneur. 

Ici l’on pourrait être tenté, au lieu de l’abroger, de le fortifier 
au contraire par une sanction, de substituer une prohibition à 
une simple déclaration de nullité, de faire des polices d’honneur 
des délits ou des contraventions, réprimés par des pénalités sé- 
vères. On verra tout à l'heure que c’est un peu: le projet anglais. 

Ce serait encore le plus souvent inefficace, très souvent injuste 
et oppressif. : 

Inefficace, ai-je dit. En effet, la police d’honneur n’est pas le 
seul moyen d’éluder l’art. 347. Il y en a un autre plus sûr et 
plus fréquemment employé. 

Les art. 332, 339, 358 du Code de commerce permettent ex- 
pressément de déterminer par le contrat la valeur ou l'estimation 
des choses assurées, et c’est la pratique la plus générale, Il est 
donc extrêmement facile de comprendre un bénéfice dans l’esti- 
mation, ce qui est l’usage de tous les négociants. Par là on 
échappe à la nullité de l'article 347, et la vérité est que nos tri- 
bunaux, sans s’embarrasser de cet article, jugent tous les jours 
les litiges d'assurances comprenant, au moyen de l'estimation, un 
bénéfice considérable qu’on ne se donne même pas la peine de 
cacher. Si l'assureur s’avise de contester, après le sinistre, l’es- 
timation qu’il avait agréée, il est accueilli avec une extrême dé- 
faveur, il est accusé de manquer de loyauté. Les tribunaux le 
rappellent durement au respect de ses engagements. La loi a bien. 
prévu les cas de doi ou de fraude dans l'estimation (art. 357 ct 
358), en les réprimant par la nullité même du contrat tout entier, 
et non pas par la simple réduction de l’assurance à la vraie va- 
leur des choses. Ce n’est pas un dol ni une fraude que de com: 
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prendre, suivant l’usage général, un bénéfice dans l’estimation, 
et, à moins d’une friponnerie démontrée, les tribunaux n iront 
jamais, pour quelque exagération de valeur, exonérer les assu- 
reurs d’une perte. 

Je suppose qu’un négociant, poussant la sincérité jusqu’au 
scrupule, fasse assurer : | 

Par une première police, 100,000 francs, valeur vraie, prix 
coûtant de son navire ou de sa marchandise ; 

Par une seconde police d'honneur, dérogeant à l’art. 347 du 
Code de commerce, 20,000 francs sur le fret ou le bénéfice espéré. 

Viennent le sinistre et une contestation, il n’y a pas un tribu- 
nal en France qui ne refuse d’en connaître en ce qui touche la se- 
conde police. Mais que le même négociant fasse assurer 420,000 fr. 
valeur agréée du même navire ou de la même marchandise, le 
même tribunal connaîtra de la contestation tout entière. Bien . 
plus, si l’assureur oppose que la somme comprend un bénéfice, 
il ne sera pas écouté, il sera sévèrement traité par le jugement 
qui le condamnera, à moins qu’on ne démontre des faits dolosifs 
ou frauduleux, ce qui est la rare exception. 

On voit si une législation qui a ce résultat, qu’un article invite 
à en éluder un autre, mérite d’être conservée, 

J’ai ajouté que la prohibition serait très souvent injuste et op- 
pressive. Voici un armateur qui, possédant un grand nombre de 
navires, à l'habitude ne pas les faire assurer. J'en citerais de 
fréquents exemples, parmi les sociétés d'armement. Il a le désir 
de faire assurer le. fret. Je défie qu’on découvre une raison 
quelconque pour le lui interdire. Voici un négociant qui a payé 
300,000 francs une cargaison de cafés. Une hausse considérable se 
produit sur le cours de cette denrée. La cargaison, qui est en mer, 
vaut 400,000 francs. Je défie encore qu’on découvre une bonne 
raison pour interdire d'assurer les 100,000 francs de différence, 
ou le bénéfice constaté par les cours. L'acheteur nouveau qui paie- 
rait cette cargaison 400,000 francs aurait manifestement le droit de 
la faire assurer pour 400,000 francs. Comment le propriétaire qui 
n’a pas vendu, qui attend des coùrs plus élevés encore, n’aurait- 
1] pas le même droit? La prohibition blesserait les intérêts les plus 
légitimes dy commerce, et blesserait l'équité. 
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Î] ya un grand commerce qui serait particulièrement ätteint 
dans ses intérêts et dans sa liberté, le commerce d'exportation. 
On ne prépare pas de longue main une opération destinée à être 
réalisée sur un marché lointain, on ne commande pas des mar- 
chandises en fabrique, on n’achète pas en gros pour revendre en 
détail sans se proposer un bénéfice, et il y a là une industrie 
propre qui doit être rémunérée. L’exportateur a d’ailleurs ses 
frais généraux, sa patente, son loyer, ses COMMIS, Ses VOYALEUTS, 
les intérêts, les commissions de ses emprunts. S'il ne lui était 
permis de faire assurer que le prix coûtant des choses qu’il 
exporte, il ne serait pas indemnisé; le sinistre survenant, il 
serait en perte, il pourrait être ruiné par plusieurs sinistres suc- 
cessifs, et déposer son bilan. La nécessité s'impose, à peine de 
témérité, de comprendre dans estimation des choses une partie 
au moins du bénéfice qu’il espère. 

Or, comment réprimer les abus, en permettant l’usage d’une 
liberté nécessaire ? Comment concilier les intérêts légitimes du 
commerce avec le principe de morale sociale, que nul ne pro- 
clame plus haut que moi, que le contrat d'assurance est un contrat 
d'indemnité et ne doit pas être une spéculation lucrative? Puis- 
qu’il est certain que l’art. 347 est une mauvaise solution, qu'y 
a-t-il à substituer à l’art. 347? C’est la question qui se trouve 
posée en même temps devant les Parlements de France et d’An- 


“gleterre. 


Elle se complique d’une difficulté sur la définition de l’indem- 
nité. L’exposé du projet anglais dit très justement : 
« Il y a deux sortes d’indemnité ; l’une qui place l'assuré, en 


« cas de perte, dans la même situation pécuniaire que s’il n’avait 


« pas entrepris l’opération, et l’autre qui place l’assuré, en cas 


-« de perte, dans la même situation que si l'opération s'était 


‘« heureusement terminée. » 
Un exemple rendra la distinction bien sensible. Si un négo - 


 ciant attend une cargaison de cafés qui lui coûte 300,000 francs 
et qu’il a fait asssurer pour cette somme, le-sinistre survenant il 
recevra juste le coût de sa marchandise. Il sera replacé dans la 


même situation que s’il n’avait pas fait l'opération, il rentrero 
dans ses 300,000 francs. C’est la première sorte d’indemnité. 
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Mais il se peut qu’au moment du sinistre, la marchandise ait 
baissé de 20.0/0. En recevant ses cafés, le négociant subirait 
donc une perte de 60,000 francs. Si l'assureur lui rembourse 
300,000 francs, l'assuré se ‘trouvera échapper à cette perte. Il a 
donc un intérêt de 60,000 francs à ce que le navire n'arrive pas, 
et il se réjouira d'apprendre le naufrage qui l’affranchira d’une 
perte de 60,000 francs. En d’autres termes, il gagnera 60,000 fr. 
au naufrage. Afin de supprimer cet intérêt immoral au nau- 
frage, l’assureur ne devra lui rembourser que 240,000 francs 
ou la valeur actuelle des cafés, l’assuré sera replacé dans la 
même situation que s’il recevait ses cafés. C’est la seconde sorte 
d’indemnité. 

L’exposé anglais ajoute que l’économie du Bill est fondée sur 
le principe de cette seconde sorte d’indemnité. | 

On objecte naturellement que les cafés peuvent hausser de 
20 0/0 au lieu de baisser. Le Bill lève aussitôt cette objection, 
L’assuré est libre de faire garantir la plus-value de 60,000 
francs s’il est en état d’en justifier. 

Orne saurait nier que ce second mode de détermination de 
l'indemnité, par la constatation de la valeur vraie de la chose au 
moment de la perte, est le plus conforme à la notion même de 
l'indemnité, ainsi qu’au principe proclamé de morale que l’assuré 
‘ ne doit pas avoir intérêt à la perte des choses. Il est aussi le 
plus conforme à la règle de notre article 1149 du Code civil, que 
les dommages dus au créancier sont en général de la perte qu’il 
a faite et du gain dont il a été privé. Il est seul appliqué dans 
toutes les assurances contre l'incendie. Néanmoins, quand il 
s’agit d'assurances maritimes, c'est la première sorte d'indem- 
nité qui est visée par la loi française. L'article 339 du Code de 
commerce porte que, si la valeur des marchandises n’est point 
fixée par le contrat, elle peut être justifiée par les factures ou 
par les livres ; à défaut, l'estimation en est faite suivant le prix 
courant au temps et au lieu du chargement. C’est bien l’indem- 
nité du prix coûtant, c’est bien placer l’assuré dans la même si- 
tuation pécuniaire que s'il n'avait pas fait l’opération. La loi 
rançaise ne s'occupe aucunement des variations de valeur qui 
ont pu survenir depuis l’achat ou le chargement. Son principe 
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est de rembourser le prix coûtant, constaté par les factures ou 
par les livres. Dans l'exemple cité tout à l'heure, elle ne fera 
donc aucun obstacle à ce que l’assuré gagne 60,000 francs au 
naufrage en recevant de l'assureur 300,000 francs, pour repré- 
sentation de cafés qui n’en valent plus que 240,000. 

Il y a là un renversement des principes que je ne me souviens 
pas d’avoir vu remarquer, et une démonstration nouvelle de la 
vanité de l’article 347, déjà si facilement éludé au moyen de l’es- 
timation agréée, avant de l’être par les polices d'honneur. Que 
reste-t-il du principe de morale que l'assuré ne doit jamais avoir 
intérêt à la perte des choses ? 

Et cependant, les habitudes commerciales repoussent énergi- 
quement l'application de la seconde méthode de détermination de 
indemnité. Si notre législation essayait de lintroduire, il y 
aurait une révolte de l'opinion de tous les négociants, comme 
il y a présentement une révolte de l'opinion de tous les né- 
gociants et armateurs de l'Angleterre. Il paraîtrait intolérable 
et oppressif que la somme assurée ne fût jamais définitive, 
que l'assureur se réservât toujours de la discuter après le si- 
nistre, en alléguant une diminution de valeur. Cette vérification 
d’ailleurs, possible à la rigueur pour un petit nombre de mar- 
chandises qui ont un cours, est impossible pour la plupart et 
notamment pour presque toutes les marchandises d'exportation, 
et impossible pour les navires. Comment expertiser la valeur 
d’un navire qui a disparu, qui est englouti au fond de la mer? 

Le projet anglais, poussant à outrance son principe, va jus- 
qu’à interdire de comprendre dans la somme assurée la prime 
d'assurance. Notre article 342 du Code de commerce dit au con- 
traire expressément : « L’assuré peut faire assurer le coût de 
l'assurance. » Laquelle des deux inspirations est la meilleure ? 

Ici encore, si l’on veut rester dans les pures régions des prin- 
pes et de la logique, il y aura lieu de distinguer entre les deux 
sortes d’indemnité. 

Selon le système du Bill, il est logique d'interdire l’assurance 
de la prime. Il est bien clair en effet que le navire arrivant à bon 
port, l’assuré devra supporter sa prime d'assurance et payer de 
ses deniers le prix de la garantie qu'il a recherchée. Comment 
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ne la supporterait-il pas quand il reçoit de l’assureur la valeur 
même de la chose? Il est replacé dans la situation qu'il aurait 
eue, le navire arrivant à bon port. 

Selon le système de notre Code de commerce, au contraire, 
l'assuré est replacé dans la situation qu'il aurait eue en n'entre- 
prenant pas l’opération. Or, s’il ne l'avait pas entreprise, il n’au- 
rait pas payé de prime d’assurance. Donc il est logique qu'il soit 
remboursé de la prime elle-même, qui a été une des charges 
accessoires de l'opération. 

Mais si des pures régions de la logique on descend à la prati- 
que, on reconnaîtra qu'il n’est pas plus pratique en Angleterre 
qu’en France de faire de cette question l’objet d’une prohibition 
législative. Quand il s’agit de marchandises assurées au voyage, 
ce qui est de beaucoup le cas le plus général, l'intérêt de la 
question est minime, presque imperceptible, et ne mérite vrai- 
ment pas l’attention du législateur. La prime dépasse rarement 
un pour cent, et très souvent atteint à peine demi, un quart, ou 
même un huitième pour cent. Rien n’égalerait la puérilité d’un 
litige sur le point de savoir si l’évaluation des marchandises com- 
prend une exagéralion de un quart pour cent ou moins encore, 
si la cargaison de cafés assurée pour 300,000 francs doit être ra- 
menée, au nom d’un principe, à une. valeur de 299,250 francs. 
M. Chamberlain perd bien son temps à développer ce principe 
devant les lords temporels et spirituels et devant les communes. 
La prime n’a d'importance que pour l'assurance des navires, et 
encore parce que l'usage s’est établi de les assurer pour une 
année de navigation, alin de s’épargner l’embarras de renouve- 
ler l’assurance à chaque voyage. La tendance de la prohibition 
serait de faire abandonner cet usage, ce qui serait un grand trou- 
ble dans les habitudes, une grande vexation, et une vexation bien 
inutile. Ce n’est jamais là que sont les abus. 

Je serais entraîné beaucoup trop loin si j’entreprenais de dis- 
cuter ainsi chacun des articles du bill de M. Chamberlain. J’au- 
rais beau me hâter, je risquerais d’ailleurs de combattre des 
chimères. Le bill a soulevé tant de colères qu’on considère en 
Angleterre comme impossible qu’il soit voté. Au moment où je 
tiens la plume, j'apprends déjà qu’il vient d’être très notable- 


” 
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ment amendé par ses auteurs mêmes, et avant discussion. Le mi- 
. nistère anglais a capitulé devant les colères des armateurs. Qu'il 
me suffise de dire qu’en outre des nullités prononcées, le bill con- 
tient des pénalités effrayantes, des amendes qui seront, pour l’as- 
suré, du montant de la somme assurée, et pour l’assureur, du 
triple de la prime reçue. 

Je trouve plus à propos de rechercher quel serait le moyen, à 
la fois efficace et acceptable par le commerce, de remédier au 
mal, car le mal existe, il est flagrant, il est lamentable, il a été 
reconnu de tout temps, et de tout temps aussi on ne l’a combattu 
que par des démonstrations vaines. J'avais cru, jusqu’à ce jour, 
qu'il n'existait en Angleterre aucune loi écrite sur les assurances 
maritimes, que tout se réglait par la convention et la jurisprudence, 
ce qui est le cas en France pour les assurances contre l'incendie. 
Je me trompais. Je n’en suis pas trop humilié, étant convaincu 
que mon erreur était partagée par la plupart des assureurs an- 
glais. M. Chamberlain, dans son Bill, a remis en lumière un 
vénérable monument bien oublié. Je me suis procuré ce curieux 
document dans sa forme originale et pittoresque. J'y lis ce qu'a 
décidé le Parlement, l’an du Seigneur 1741, dans la quinzième 
année du règne de « notre souverain Lord Gcorge II, par la grâce 
de Dieu roi de la Grande-Bretagne et de France, défenseur de 
la Foi, etc. » 

« Attendu qu’il est démontré par l'expérience que l’habitude 
« de faire des assurances sans preuve de l'intérêt et de la valeur 
« a produit de pernicieuses pratiques et causé la perte fraudu- 
-« leuse d’un grand nombre de navires... Qu'elle a introduit de 
« coupables combinaisons de jeux et de paris et perveru l'instui- 
« tation des assurances etc. » Tout cela était vrai en 1744 comme 
en 1884. Le remède imaginé par le Parlement est tout simple- 
ment de déclarer que de telles assurances, sans justification d’in- 
térêt, sont nulles et vides d'effets. C’est aussi platonique que 
notre article 347. Encore le Parlement s’empresse-t-il d’excepter 
les assurances sur les corsaires, et celles relatives au commerce 
qui se fait avoc les possessions des Couronnes d’Espagne et de 
Portugal. Là pourront être continuées les néfastes pratiques. Tel 
est l'acte gothique, absolument tombé en désuétude, que M. Cham- 
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berlain s’est avisé de remettre en vigueur, en l’appuyant de pé- 
nalités contre les assurés et les assureurs. 

On me permettra de chercher autre chose. Je trouve le prin- 
cipe du remède, mais seulement le principe, dans nos articles 1431 
et 1133 du Code civil, qui devraient être appliqués en cette ma- 
tière, avec des modifications et une sanction. 

L'article 4131 porte que l’obligation qui a une cause illicite 
ne peut avoir aucun effet. 

L'article 1133, que la cause estillicite, quand elle est prohi- 
bée par la loi, quand elle est contraire aux bonnes mœurs ou à 
l'ordre public. 

Hé bien oui, je n’en fais aucun doute, et l’on ne saurait le 
proclamer trop haut, avec le Parlement de 1741 et avec M. Cham- 
berlain. Les assurances sans intérêt justifié, les assurances de 
valeurs exagérées qui créent l'intérêt à la perte des navires sont 
contraires aux bonnes mœurs et à l’ordre public. Elles perver- 
tissent l'institution, et il est encore vrai qu’elles sont la cause de 
la mort de bien des marins. La vie des marins, c’est bien certes 
un intérêt d'ordre public. Mais on remarquera que l’article 1131 
n'offre aux tribunaux que la ressource d’annuller l'obligation 
comme ne produisant aucun effet, et non pas celle de La réduire 
à la valeur vraie des choses. Il faut pour cela que les tribunaux 
soient saisis. L'article 347 et les polices d'honneur empêchent de 
les saisir. L’abrogation de l’article 347 devra supprimer les po- 
lices d'honneur, les tribunaux pourront être saisis. Mais si la loi 
n’est pas modifiée, ils n’auront encore que la ressource d’annul- 
ler l'obligation pour le tout, c’est-à-dire peut-être de ruiner l’as-. 
suré, ce qu'ils répugneront singulièrement à faire tant qu’une 
fraude ne leur sera pas démontrée. C’est l'inconvénient des 
lois trop sévères, qui manquent d’élasticité et ne permettent pas 
aux tribunaux d'imposer des transactions. C’est en particulier 
l'inconvénient de notre législation spéciale en cette matière, 
L'article 357 du Code de commerce procède de la même inspi- 
ration. Îl prononce la nullité de l’assurance, s’il est prouvé qu’il 

a dol ou fraude de la part de l'assuré. L'article 358 s’em- 
presse d'ajouter que l'estimation convenue est respectée s’il n’y 
a ni dol ni fraude. Or, la fraude ne se présume pas, elle est 
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difficile à prouver et très souvent même elle n'existe pas. Ce 
n’est pun as e fraude, je l’ai déjà dit, que d’exagérer la valeur 
de sa chose. L’opinion est défavorable aux assureurs qui con- 
testent, après un sinistre, la valeur qu’ils ont agréée. Les juges 
sont pénétrés de cette opinion, et, qu’on ne l’oublie pas, les tri 
bunaux de commerce sont composés d’assurés. 

Ainsi, tout le monde est complice du désordre signalé de 
l’exagération des valeurs assurées. Le législateur, qui ne sait la 
réprimer que par la mesure extrême de l’annulation du contrat, 
l'assureur qui agrée trop légèrement la valeur qu’on lui déclare 
en s’interdisant de la discuter, le juge et l’opinion qui, dans 
chaque cas particulier, inclineront toujours en faveur de l’assuré 
qu'on ne veut pas ruiner en exonérant l’assureur de ses engage- 
. ments, moyennant quoi la funeste pratique continue, l'institution 
des assurances se pervertit, encourage toutes les incuries, mul- 
tiplie les naufrages, et est cause que les marins périsssent. 

Mais je suppose qu'une loi soit conçue dans les termes suivants : 
« Il est contraire aux bonnes mœurs et à l’ordre public d’'as- 
surer les choses pour une valeur supérieure à leur valeur 
réelle et justifiée. 

« Toute convention dérogeant à ce principe d'ordre public que 
« l'assurance est un contrat d’indemnité est illicite, soit qu'elle ait 
« lieu au moyen d'engagements d'honneur, ou au moyen d’es- 
« timations agréées. 

« Les tribunaux prononceront la nullité des assurances exa- 
« gérées qui seront entachées de dol ou de fraude. S’il n’y a ni 
« dol ni fraude, ils pourront toujours réduire. l'assurance à la 
« valeur vraie des choses, et ce nonobstant toutes valeurs 
« agréées, et nonobstant toutes conventions par lesquelles les 
« parties se seraient dispensées de justifications. 

« Ne sera pas réputée exagérée, quant anx marchandises, une 
« estimation qui n’excédera pas de plus de dix pour cent le ie 
« coûtant justifié, comprenant tous les frais et avances s jusqu’ à 
« la mise à bord et la prime d’assurance. 

« Les bénéfices justifiés par les marchés ou par les cours, au 
« jour de l'assurance, pourront en outre être assurés, mais sans 
« aucune augmentation. 


\( 
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« Sera réputée exagérée, quant au fret, toute assurance dé- 
« passant soixante pour cent du fret brut justifié. » 

Je dis qu’une telle loi n’apporterait aucun trouble ‘dans la 
pratique loyale des assurances. Elle serait bien plus efficace que 
le vain article 347. Elle n'aurait pas les vexations et les me- 
naces du Bill de M. Chamberlain. Elle rendrait hommage à un 
principe d'ordre public qu’elle forcerait en quelque sorte les tri- 
bunaux à respecter, elle éclairerait et modifierait l’opinion. 

Quelques exportateurs se plaindraient de ne pas gagner plus 
de dix pour cent sur leur opération si elle était brisée par le 
naufrage. Je ne pense pas que le législateur doive être touché 
de cette doléanee. Si l’exportateur espère gagner davantage, je 
ne trouve pas mauvais qu'il ait intérêt à bien choisir le navire ou 
le capitaine. Le plus souvent d’ailleurs, il pourra recommencer 
son opération et il gagnera deux fois. Dans l’état actuel de la 
concurrence cosmopolite de tous les commerces, une marge en 
bénéfice de dix pour cent est suffisante. Et qu’on se souvienne 
que tout penence supérieur peut être assuré, s’il est justifié. 

Il n’est pas à craindre que les assureurs respectables abusent 
de la législation que jé propose pour soulever, comme on le 
dira peut-être, des contestations après chaque sinistre.-Ce serait 
bien maladroit, et qu’auraient à redouter les assurés qui n’au- 
raient pas exagéré les valeurs garanties ? Rien. Les assureurs 
vivent de la confiance de leur clientèle qu’ils ont tout intérêt à 
satisfaire. S'il y a des assureurs processifs et besoigneux, — il 
y a dans toutes les professions des besoigneux et des processifs, 
— c’est au commerce à s'éloigner d'eux, pour donner la préfé- 
rence aux renommées bien acquises. 

Je craindrais bien plus que les excitations de la concurrence, 
la pression des assurés et des courtiers n’arrachassent encore aux 
assureurs, comme elles [eur arrachent aujourd’hui les polices 
d'honneur, la promesse de ne pas discuter, de ne pas contester 
les évaluations agréées, de ne pas invoquer les moyens de vérifi- 
cation offerts par la loi dans un intérêt d'ordre public. 

A cet égard nous avons en France un avantage que n’a pas 
V’Angleterre. Presque toutes les assurances maritimes se traitent 
en France par l'intermédiaire de courtiers, officiers publics, dont 
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es registres sont constamment ouverts à l’inspection des prépos's 
du fisc. Rien de plus facile que d’édicter des pénalités sévères, 
des amendes et, en cas de récidive, la destitution, contre les 


” courtiers qui prêteraient leur ministère à des conventions inter- 


dites par la loi. On peut être absolument certain qu'aucun cour- 
uer ne braverait cette menace et qu'aucune infraction ne serait 
constatée. Quant aux assurés et aux assureurs qui s’obstineraient 
à faire, au mépris de la loi, des conventions soustraites à la juridic- 
tion des tribunaux, ce seraient des exceptions rares dont il n’y a 
pas lieu de s'occuper. Ils seraient à la merci les uns des autres. 
Ces gageures nouvelles n'auraient plus du tout le caractère des 
polices d'honneur faites ouvertement, par les plus honnêtes gens, 
en dérogation à l’art. 347. Elles seraient des violations de la loi, 
elles cesseraient d’être protégées par l’opinion. Les Compagnies 
respectables d'assurances s’en abstiendraient certainement. Les 
négociants qui les rechercheraient pour se créer un intérêt à la 
perte des choses ne seraient pas si téméraires que de se fier à la 
promesse d'assureurs suspects et de mauvais aloi. Ces considé- 


rations de pratique suffisent. Je ne puis pas être d'avis d’établir 


une inquisition sur les livres des assurés et des assureurs pour 
aller, sans utilité sérieuse, frapper d'amendes les uns niles autres. 

En définitive, le législateur aurait fait Le possible. Sans blesser 
aucun intérêt légitime, il aurait nettement posé le principe que 
l'assurance est un contrat d’indemnité, etque les assurances exa- 
gérées, créant un intérêt à la perte des choses, sont un désordre 
contraire aux bonnes mœurs. Il aurait supprimé les deux procédés 
qui existent aujourd’hui de commettre ce désordre : les estima- 
tions agréées et les polices d'honneur. Il aurait fourni aux 
tribunaux les moyens de le réprimer dans tous les cas. — Je 
souhaite que le Bill menaçant de M. Chamberlain, hérissé de 
nullités et d’amendes, produise un aussi bon résultat. 

Il demeurera très curieux qu’au même moment on ait proposé, 
en France, la liberté comme en Angleterre, et, en Angleterre, 
des réglementations et des répressions, bien plus qu’en France. 
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DES DONS OÙ LEGS FAITS A DES SUCCESSIBLES 
EN CAS DE RÉSERVE LÉGALE 
Par Léopold Tnézarn, doyen de la Faculté de droit de Poitiers 
(Suite 1). | 
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44. — Quatre hypothèses doivent être prévues : 
49 Un don ou legs a été fait à l’un des successibles réserva- 
taires par préciput et hors part, et il accepte la succession ; 

20 Le don ou legs lui a été fait en avancement d’hoirie, et il 
accepte encore la succession ; 

30 Le don ou legs a été fait par préciput et hors part, et le 
bénéficiaire renonce à la succession ; 

4° Le don ou legs a été fait en avancement d’hoirie, et le béné- 
ficiaire renonce à la succession. 


4° Dons ou legs par préciput. — Acceptalion. 
45. — Dans ce premier cas, l’héritier donataire a tout d’abord 
le droit, comme un donataire étranger, de garder la chose donnée 
jusqu’à concurrence de la quotité disponible. Il faudra donc voir 


d’abord, en appliquant l’art. 922, si par son chiffre et par sa date 


comparée à celle des autres donations ou legs qui peuvent avoir 
été faits, la libéralité serait soumise à la réduction, en la suppo- 
sant faite à un étranger. Si elle ne doit pas être atteinte par la 
réduction, l'héritier en gardera le bénéfice intégral, et il aura 
en outre le droit de prendre part égale avec les autres héritiers 
dans les biens extants et dans ceux qui rentreraient par la réduc- 
tion des libéralités faites à des tiers. 


Exemples : 


A. — Trois enfants, Primus, Sécundus, Tertius : un dona- 
taire étranger, Séius. 


LS 


1 Voir Revue critique de législation et de. jurisprudence, tome XIII, nou- 
velle série, 1884, page 282. 
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Donation par préciput faite à Primus de biens valant 30.000 fr. 

Donation au tiers Séius, faite postérieurement, d’une | 
valeur dé: iso nes sis ssdassesex *90:000'r: 

Biens extants estimés. .. . eu «+ 60.000 fr. 


Donc M — 120.000 fr. ci... ........... 120.000 fr. 

Q D — 30.000 fr. — R — 90.000 fr. — r — 30.000 fr. 

En ce cas la donation faite à Séius, dernière en date, sera in- 
tégralement atteinte par la réduction, et celle de Primus sera 
au contraire hors d'atteinte : celui-ci gardera donc la valeur de 
30.000 fr. qu’il a reçue, et de plus il partagera comme héritier 
dans les 90.000 fr. formés par les biens extants et par le résultat 
de la réduction imposée à Sélus. 


B. — Trois enfants : Primus, Sécundus, Tertius ;: — un do- 
nataire étranger, Séius. 
Donation faite à Séius, première en date. . ....4. 30.000 fr. 
Donation postérieure, faite par préciput à Primus. . 30.000 fr. 
Biens extants. ...................... 60.000 fr. 

M — 120.000 fr. — Q D — 30.000 fr. = R — 90.000 fr. 
— r —= 30.000 fr. | 

Alors la donation faite à Primus sera la première atteinte ; 
celle faite à Séius sera inattaquable. Primus devra donc, soit 
par rapport, soit par réduction, remettre à la masse le don qui lui 
a été fait, sauf à venir ensuite au partage. 


C. — Trois enfants : Primus, Sécundus, Tertius ; — un dona- 
taire étranger, Séius, 
Donation par préciput première en date faite à Primus. 50.000 fr. 
Donation postérieure faite à Séius. . .”.....,... 10.000 fr. 
Biens extants. .....,......,...,,.,.3... 60.000 fr. 
C’est alors une valeur de 20.000 fr. que Primus devra remettre 
à la masse, sur celle de 50.000 fr. qu’il a reçue, en même temps 
que la libéralité de Séius sera complètement anéantie par la ré- 
duction. o 


D. — Trois enfants, Primus, Sécundus, Tertius ; un donatare 
étranger, SéIus. 
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Donation faite à Séius, première en date, d'une valeur 


Ra ue sommes AUOODIE: 
Donation postérieure faite par réunit à Primus. .. 50.000 fr. 
Biens extants. . .... doses desdits O0 000'IE, 


Par }’ application des mêmes D eipes. Pris Fe remettre 
à la masse une valeur de 30.000 fr., sur celle de 50 009 fr. 
qu’il a reçue; et la donation faite à l'étranger Séius conservera 
tout son effet. 

46. Est-ce par l’action en réduction ou par l’action en rapport 
que le successible donataire, dans les hypothèses B, G, D, sera 
tenu de remettre dans la masse ce qui excède la quotité dispo- 
nille ? D’après le texte de la loi, c’est par l’action en rapport 
(art. 844, 866, 919) ; la plupart des auteurs corrigent ce texte, 
et disent que c’est par l’action en réduction. 

_ Nous admettons sans difficulté qu’il s’agit en principe d’une 
acuon en rapport, puisqu'il s’agit de remettre les biens dans 
une masse où le donataire devra reprendre part, et que le but 
est de rétablir l'égalité autant que -d’assurer la réserve. Mais 
c’est un rapport qui participe de la réduction, ou, si l’on veut, 
c’est aussi une réduction qui s’cffectue par forme de rapport. 

L'opération, à notre avis, devra suivre les règles de la réduc- 
tion, en ce que: 

40 Si la demande n’est pas formée dans l’année, les fruits ne 
seront dus que du jour de la demande (art. 7928 ; — contra 
art. 856) ; car, dès lors que la donation était faite par préciput, 
le donataire, qui pouvait ne-pas connaître exactement si la quo- 
tité disponible était dépassée, ne savait pas nécessairement qu'il 
dût être astreint à remettre la chose ; | 

20 Par la même raison, les meubles donnés ne seront remis 
que d’après leur valeur au jour du décès, et non d’après celle au 
jour de la donation (Cf. art. 922, 868); 

3° Si la donation est tellement excessive qu’elle comprenne, 
outre le disponible, non seulement la part de réserve du dona- 
taire, mais aussi une portion de la réserve des autres héritiers 
(par exemple, si les biens extants sont réduits à néant ou à peu 
de chose), les tiers acquéreurs des biens donnés pourront être 
recherchés en cas d’insolvabilité du donataire, jusqu’à concur- 
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rence de la valeur nécessaire pour fournir la réserve des autres 
héritiers, conformément à l’art. 930 (contra, art. 860); car la 
réserve doit toujours être sauvegardée. 

Mais en même temps, la réduction doit s’opérer en forme de 
rapport, c’est-à-dire que si la libéralité tout entière doit être re- 
mise (hypothèse B), elle sera en principe rapportée en nature, 
quand il s’agira d'immeubles. Mais le rapport n'aura lieu qu’en 
moins prenant: 1° s'il y a d’autres immeubles de même valeur 
et bonté pour former les lots des autres cohéritiers (alors en effet 
il n’y a pas d'intérêt sérieux vour ceux-ci à recevoir tels immeu- 
bles plutôt que tels autres, et il importe au contraire de mainte- 
nir la propriété à qui l’a déjà); 20 si les biens donnés ont été 
aliénés (les principes du rapport et ceux de la réduction sont ici 
d'accord pour qu’on ne poursuive pas les tiers acquéreurs, sauf 
le cas d’insolvabilité, et dans les limites ci-dessus indiquées). 

47. Mais comment régler la situation, si une partie de la hibé- 
biralité doit être gardée par le donataire, l’autre partie remise à 
la masse (hypothèses C et D) ? 

Deux articles du Code civil, où plusicurs auteurs ont vu une 
contradiction, mais qui en réalité se complétent l’un par l’autre, 
répondent à cette question : ce sont les art. 924 et 866. | 

D’après l’art. 924 (qui aujourd'hui, nous l'avons vu, s’appli- 
que au cas où l’héritier donataire vient à la succession), « si la 
donation entre vifs réductible à été faite à l’un des successibles, 
il pourra retenir sur les biens donnés la valeur qui lui appar- 
tiendrait (qu? lui revient) comme héritier dans les biens non dis- 
ponibles, s’il sont de même nature». 

Ainsi (hypothèse D), le préciputaire qui a recu un immeu- 
ble de 50.000 fr., doit le garder jusqu'à concurrence de 20.000 
francs et le remettre dans la masse jusqu’à concurrence de 
39.000 francs. Mais 1l y a dans la succession d’autres immeu- 
bles de même nature et bonté pour former deux lots de 30.000 
francs pour chacun des autres héritiers: le préciputaire gardera 
tout l'immeuble, et se trouvera ainsi rempli de sa part en moins 
prenant (cf. art. 859). 

Mais s'il n’y a pas d’autres immeubles pour former des lots 


semblables aux autres héritiers, alors, et alors seulement, s’ap- 
XIIL, 23 
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pliquera l’art. 866, qui se décompose en plusieurs propositions : 

40 Lorsque que le don d'un immeuble fait à un successible 
avec dispense de rapport excède la portion disponible, le rapport 
de l'excédent se fait EN NATURE, si le relranchement de cel excé- 
dent peut s’opérer commodément. — C’est là que tout d’abord on a 
trouvé une contradiction avéc l’art. 924. Le rapport doit toujours 
se faire en nature, a-t-on dit, sans distinguer s’il y a ou non des 
biens de même nature pour faire les lots des autres cohéritiers. 
Mais c’est là forcer le sens de la loi : elle veut dire simplement 
que le rapport se fait alors en nature, suivant le principe géné- 
ral du Code (art. 859), mais sauf les exceptions que comporte ce 
principe. À quoi bon le rapport en nature, si les autres héritiers 


doivent avoir des biens semblables et de même valeur ? Que le . 


législateur n’ait pas rappelé ici cette exception formulée plus loin 
dans l’art. 924, on le comprend facilement : il n’a pas voulu 
_surcharger d’incidentes une disposition déjà complexe ; mais il a 
statué sur le plerumque fit et secundam subjectam materiam ; 
dès lors qu’il qualifie lui-même l'opération de de il faut 
suivre les règles du rapport. 

Donc, dans l'hypothèse C comme dans l'hypothèse D, à sup- 
poser qu’on puisse facilement séparer l’immeuble donné en deux 
‘parties, répondant l’une à la fraction à garder, l’autre à celle à 
- remettre par le donataire, et à supposer en même temps qu'il n'y 
ait pas d’autres immeubles pour allotir les autres héritiers, la 
fraction sujette à rapport ou réduction devra être remise en na- 
ture à la masse : c’est du reste la règle à suivre pour l'hypothèse B, 
où tout doit être remis à la masse. 

20 Dans le cas au contraire où la séparation en natnre ne sera 
pas possible, et où l’excédent rapportable sera de plus de la moitié 
de la valeur de l’immeuble donné (c’est l’hypothèse D), le dona- 
taire devra rapporter l'immeuble en totalité, sauf à venir ensuite 
sur la masse prélever d’abord la valeur de la quotité disponible, 
puis prendre encore sa part : mais ce rapport ne sera toujours 
exigé que s’iln’y à pas d’autres immeubles pour allotir les autres. 

39 Si la portion que le donataire doit garder excède au contraire 
la moitié de la valeur de Pimmeuble (hypothèse C), il retiendra 
dans tous les cas l'immeuble en totalité, sauf à moins prendre, 
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et à récompenser ses cohéritiers en immeubles ou autrement. 

Dans l’un et l’autre cas on suivra la règle : major pars trahit 
ad se minorem. | 

48. — La combinaison des deux textes ainsi entendus donne 
des solutions tellement naturelles que nous jageons inutile de re- 
later les nombreux systèmes auxquels a donné lieu leur préten- 
due antinomie. 

Il reste cependant quelques hypothèses non prévues par letexte. 

Supposons que le préciputaire ait aliéné une partie des biens 
donnés, et ait gardé l’autre cn nature : pourra-t-il, en invoquant 
la règle que le rapport en nature n’est pas dû pour les biens 
aliénés, imputer les immenbles par lui conservés sur la quotité 
disponible qu'il garde, et faire le rapport du surplus en moins 
prenant, alors qu’il n’y aurait pas d’autres immeubles dans la suc- 
cession? Non : car le principe est le rapport en nature : si le 
rapport en moins prenant est autorisé en cas d’aliénation, c’est 
par suite d’une impossibilité, laquelle n’existe pas dans l’hypo- 
thèse. Le préciputaire devra donc imputer avant tout les biens 
aliénés sur la quotité disponible. 

Que décider encore si la donation, telle qu’elle a été faite, com- 
prenait des meubles et des immeubles? Cette hypothèse so dis- 
tingue de la précédente en ce que la situation n’est pas du fait 
du donataire. Néanmoins nous inclinerions à penser encore que 
le cohéritier devra avant tout rapporter en nature les immeubles 
donnés, tous les réservataires devant, autant que possible, avoir 
leur réserve en biens de même nature. | 
_ Reste enfin une hypothèse plus curieuse que pratique : il 
s’agit d’une donation immobilière faite à un préciputaire avec 
toutes -ces circonstances : 1° la valeur à remettre dans la masse 
se trouverait tout justement égale à celle que le donataire doit 
garder pour son préciput; 20 il n’y aurait pas d’autres immeubles 
pour former les lots des autres cohéritiers; 30 la séparation de 
l’mmeuble donné ne pourrait pas s’opérer commodément. En 
pareil cas, le vœu de la loi étant l'égalité en nature dans la ré- 
serve, nous penserions encore que le rapport doit se faire en 
nature. D’autres pourront dire : in pari causa polior causa 
possidentis. 
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Dans toutes les subdivisions de l'hypothèse que nous venons 
d'examiner, nous avons supposé que le bien donné par préci- 
put à l’un des réservataires doit entrer dans la composition de la 
masse, formée d'après l’art. 922. Ce point a été l’objet d’un con- 
troverse, mais qui s’est surtout produite pour les libéralités faites 
en avancement d’hoirie, et que nous aurons par suite à exami- 
ner plus spécialement au sujet de la seconde hypothèse. 

20 Dons ou legs en avanvement d'hoirie. — Acceplalion. 

49. — Quand une libéralité en avancement d’hoirie aura été 
faite à un héritier qui vient, à la succession, il faudra, même à : 
l'égard des autres donataires ou légataires : 1° comprendre dans 
la masse formée conformément à l’art. 929, la valeur de cette 
libéralité ; 20 l’imputer en principe sur la réserve. 

Ces deux propositions ont cependant été contestées. 

On a soutenu, et il a été autrefois jugé par la Cour de cassa- 
tion ‘ que ces biens ne devaient pas être compris dans la 
masse et ne devaient pas s’imputer sur la part de réserve du do- 
nataire, par la raison que le rapport et la réduction ne sont dus 
qu'aux héritiers, et non aux donataires ou légataires, lesquels 
n'ont même pas le droit d’en profiter (art. 857). | 


Exemple : 

Trois enfants, Primus, Sécundus, Tertius : un donataire étran- 
yer, Séius. 

Primus, donataire en avancement d’hoirie d’une 


Valeur dés: uns 45 lues dames tssss “80-000 
Séius, donataire postérieur ou légataire de. . . . . . 30.000 
Biens extants. ... . . .. . . . . . . . ... .. 60.000 


D'après la proposition que nous avons formulée, la masse se 
trouve portée à 120,000 francs par application de l’art. 922; la 
donation faite à Séius ne subira aucune réduction; car d’une 
part, la quotité disponible sera de 30,000 francs, et d’autre part, 
la libéralité faite à Primus n'étant point considérée comme en 
dehors de la succession, il restera dans la masse les 90,000 francs 
nécessaires pour former la réserve totale des enfants. 


1 Arrêts des 30 décembre 1816, 29 mars 1822, 5 novembre 1823, 12 fé-, 
vrier 1824, cités par M. Ragon, tome II, n° 315. 
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Dans l'opinion contraire, aujourd’hui abandonnée, la masse ne 
devrait, à l’égard du donataire ou légataire Séius, comprendre 
que 90,000 francs (60,000 francs de biens extants et la libéra- 
lité faite à Séius lui-même, 30,000 francs); quant à lui, les 
30,000 francs donnés à Primus resteraient en dehors. De cette 
façon, la quotité disponible ne serait que de 22,509 francs, et 
Seius devrait subir un retranchement de 7,500 francs. 

C’est par son arrêt de 4826 (arrêt Saint-Arroman) que la Cour 
de cassation a rejcté ce dernier mode de procéder. L'opinion 
qu’elle a ainsi consacrée est assurément plus conforme à [a pensée 
de père de famille et à la loi sainement entendue. Quand un père 
de famille a fait un don en avancement d’hoirie, il a entendu sc 
réserver la libre disposition de la quotité disponible; il a 
entendu donner, tout au moins pour le cas où le donataire vien- 
drait à la succession, avec cette condition que les biens donnés 
ou légués entreraient dans la masse. Quant à cette objection, que 
les donataires ou légataires étrangers ne peuvent pas demander 
le rapport ou la réduction, ni en profiter, elle ne porte pas : ce 
qui est uniquement interdit par la loi, c’est qu'ils puissent se 
faire attribuer une partie des biens rentrés dans la masse par 
l'effet du rapport ou de la réduction; or, dans l’hypothèse, 
aucune portion de ces biens ne leur sera attribuée. Ce qu'ils 
demandent, c’est simplement de garder la libéralité qui leur 
a été faite, et il ne s’agit que d'apprécier cette libéralité en 
tant qu’elle porte ou non atteinte à la réserve : à cet effet, 1l faut 
s’en tenir à l’art. 922, lequel ne fait aucune distinction. Lorsque 
d'autre part, il s’agit de savoir comment sera imputée la libéra- 
lité faite à un successible (sur la quotité disponible ou sur la 
réserve), il faut suivre la condition sous laquelle elle a été faite *. 

4 Ji résulte de là : 1° que les libéralités faites à des tiers, et portant sur 
des sommes ou biens déterminés, sont valables jusqu’à concurrence de la 
masse calculée d’après la totalité des biens extants ct donnés ; 2 que le don 
ou legs en termes généraux de la quotité disponible comprend une quote-part 
déterminée de la même facon, et non pas seulement une quotité calculée 
d’après les biens extants au décès. Ce n’est que par interprétation de la vo- 
lonté du testateur, d'après les termes spéciaux de son testament, qu'il a été 


donné une solution contraire dans un arrêt du 8 mars 1875 (D. 75, 1. 278. 
V. D. 78. 2, 9%). 
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Mais il est évident d'autre part que la libéralité à remettre dans 
la succession et à imputer sur la réserve, ne comportera celte 
imputation que jusqu'à concurrence de la réserve elle-même. 

(4 suivre). | Léorour THÉZARD. 
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INSTITUTIONS MUNICIPALES ET PROVINCIALES COMPARÉES 


Par M. H. De FEnnoN. 


Compte-rendu par M. Léon Aucoc, , 
Membre de l'institut, ancien président de section au Conseil d’État. 


M. de Ferron s'applique, dans ce livre en exposant l’histoire 
de l’organisation municipale et provinciale en: France avant 


et depuis 1789, ainsi que la législation des autres pays de l’'Eu- 


rope sur Ja même matière, à démontrer la nécessité et les avan- 
tages d'une large décentralisation administrative. 

On pourrait dire que son ouvrage arrive un peu tard, puisqu'il 
parait au moment où les Chambres viennent d'achever la refonte 
de notre législation municipale, préparée déjà par l’Assemblée 
nationale de 14871, mais abandonnée à cette époque, après de 
longues études, et reprise depuis 1876 par une série de projets 
qui ont abouti dans la session actuelle. 

Mais les réformes demandées par M. de Ferron sont beaucoup 
plus larges que celles dont la loi du 10 août 1871 sur les con- 
seils généraux et la nouvelle loi municipale ont era sage d’auto- 
riser la mise en pratique. Par conséquent, il est encore intéres- 
sant d'étudier son livre en vue des réformes qui pourraient être 
tentées ou réalisées dans l'avenir. 

M. de Ferron demande, en effet, que le cercle des affaires dé- 
partementales soit étendu autant que possible, qu’on détache du 
budget de l’Etat la plus grande partie des dépenses de l’Agricul- 
ture, du Commerce et des Travaux publics pour en charger les 
conseils locaux, que les départements aient pour la gestion de 
leurs intérêts et de leurs finances des agents spéciaux, que le 
préfet cesse d’avoir le rôle de pouvoir exécutif pour les affaires 
départementales et que ce rôle soit attribué à la commission ins- 
tituée par la loi du 10 août 1871, qui siégerait sous la présidence 
du préfet, en attendant le jour où le préfet serait exclusivement 
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l'agent de l'Etat et n’aurait plus qu’à contrôler les décisions de 
cette commission et du conseil général au point de vue de l'ob- 
servation des lois et règlemients. 

Il donnerait aussi à la commission départementale Île soin de 
contrôler les délibérations des conseils municipaux, sauf dans le 
cas de violation de lois. | 

Il réorganise à cette occasion la juridiction administrative locale. 

Il crée un centre administratif au canton. 

Il demande pour les institutions municipales des réformes ana- 
logues à celles qu’il à réclamées pour les institutions départe- 
mentales. Il propose d'enlever au maire son rôle de pouvoir 
exécutif et de lui donner seulement Ja position de président du 
corps municipal, composé du maire et des adjoints. Il veut faire 
instituer dans les villes des commissions chargées des différentes 
branches du service sous le contrôle du conseil municipal. Il 
désire le rétablissement du conseil général de la commune créé 
en 1790. Il croit utile d'augmenter les ressources du budget 
communal et ses dépenses au détriment du budget de l'Etat. 

Toutes ces idées sont déjà connues. Elles ont été soutenues 
dans le manifeste de Nancy, publié en 1865, dans de nombreu- 
ses brochures et dans des propositions de loi ou des amendes 
ments discutés non sans vivacité et sans talent, mais sans succès, 
à diverses époques. 

Le mérite et l'intérêt d’un livre qui les reproduit ne peut se 
trouver que dans les arguments apportés pour les appuyer, 

On voit facilement, en étudiant l'ouvrage de M, de Ferron, que 
l'auteur a beaucoup lu, beaucoup réfléchi, qu'il a pris part à 
l'administration des affaires publiques. Son travail mérite par 
conséquent l'attention. Mais la valeur même de ce livre nous 
impose l'obligation de discuter les idées et les appréciations qui 
y sont émises, lorsque nous croyons voir que l'exposé des faits 

de notre histoire et de l'état des législations étrangères n’est pas 
présenté sous sa véritable DAJAORENS; par suite d’une pré- 
occupation exclusive. 

Les arguments théoriques sur les avantages et les inconvé- 
nients de la centralisation et de la décentralisation administra- 
tive, l'influence de l’organisation locale sur la capacité politique, 
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sur le respect de l'autorité, sur le patriotisme et le dévouement 
aux intérêts publics, sur l'harmonie sociale, sur le gouverne- 
ment parlementaire, sur le progrès politique et la civilisation 
sont présentés d’une manière intéressante. On y reconnait les 
idées soutenues par M. de Tocqueville, par M. Odilon Barrot, par 
MM. Béchard et Raudot, par l’école qui a publié le manifeste 
de Nancy. On peut y trouver quelquefois de l’exagération ; mais 
nous admettons volontiers qu’un écrivain qui présente des ré- 
formes comme nécessaires se passionne pour ses idées au point 
de ne pas se tenir toujours dans la juste mesure. 
_ Ce qui nous préoccupe davantage, c’est l'esprit de système 
introduit dans l’histoire et dans l'appréciation de la législation 
étrangère. | 

Dans l’histoire de la législation française sur l’organisation 
des administrations locales, il y a de bonnes parties, notamment 
l'exposé des réformes successives réalisées soit dans le sens de la 
décentralisation, soit dans le sens de la centralisation depuis 4789 - 
jusqu'à nos jours. Mais le résumé de la législation anférieure à 
1789 nous parait dominé par une passion contre le césarisme 
(c'est le mot employé par l’auteur) qui ne permet pas une 
appréciation équitable des faits. L'histoire de France se divise en 
deux périodes, celle des libertés locales, celle de la centralisa- 
tion administrative. Dans la première, qui dure jusqu'au 
XVI siècle, tout est bien. Dans la seconde, qui dure jusqu’à la fin 
du XVIII siècle, tout est mal. Et dans cette période, la Royauté 
a beau faire de grandes œuvres, comme le canal du Midi, l’au- 
teur n’en tient pas compte et en attribue tout le mérite aux États 
de Languedoc. On sait cependant, grâce à la publication des 
mémoires et instructions de Colbert due à M. Pierre Clément que 
c’est l’initiative de ce grand ministre qui, en accucillant et pro- 
tégeant Riquet, a fait commencer, poursuivre et achever le canal 
du Midi. À la fin de cette période, la Royauté a beau chercher à 
corriger les institutions dans le sens de la liberté; elle a beau 
créer des assemblées provinciales pour étendre le régime des États 
provinciaux supprimés en grande partie sous Louis XIV, M. de 
Ferron consacre à peine quatre lignes à cette réforme sur laquelle 
MM. de Lavergne et de Luçay ont écrit d'excellents livres, 
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Pour l'étude de la législation étrangère, nous aurions à faire 
aussi quelques critiques. Nous avons été étonné de voir si rare- 
ment citer les travaux de la Société de législation comparée, son 
Annuaire qui donne depuis onze ans les textes des lois votées dans 
les pays étrangers, son Bullelin qui, depuis deux ans, a donné de 
très nombreuses notices sur la législation provinciale et munici- 
pale. M. de Ferron s’est inspiré trop souvent de livres qui ont 
été bons à l’époque de leur publication, mais qui ne donnent 
plus l’état actuel de la législation. C’est ce qui lui est arrivé 
pour l'Angleterre. Il expose, par exemple, que l’Angleterre n’a 
pas de ministre des travaux publics ; il n’a pas aperçu que le pré- 
sident du board of trade fait, depuis quelques années, partie du 
Cabinet. D'autre part, il ne semble pas connaître la tendance des 
justiciables anglais à préférer, en matière civile, la sentence des 
juges seuls à celle des juges assistés par le jury. 

Ce qui est plus grave, c’est que M. de Ferron ne veut pas 
consentir à donner leur véritable caractère aux’réformes admi- 
nistratives faites par les Anglais depuis plus de trente ans dans 
le sens de la centralisation. M. Dupont- White dans ses livres sur 
l'individu et l'Etat et sur la centralisation avait signalé, il y a 
longtemps, les débuts de ce mouvement d'opinion. Beausoup 
‘d'écrivains les ont signalées après lui. M. Leplay, dans son 
ouvrage sur la Constitution de l'Angleterre, les regrettait, parce 
qu’il voyait s’altérer le modèlé qu'il aurait présenté à l’appui 
de ses idées. M. de Ferron, pour écarter Pobjection tirée 
de ces réformes, soutient qu'elles ne constituent que des actes 
de centralisation politique. Toutes ces lois qui ont rema- 
nié le service de l'assistance publique, et qui ont peu à 
peu abouti à la création du bureau du gouvernement local 
(board of local government) investi d’un droit de contrôle et de 
contrainte à l'égard des administrations instituées dans les pa- 
roisses, les unions de paroisses et les bourgs; les mesures ana- 
logues prises pour l'emploi des diverses taxes établies comme la 
taxe des pauvres, puis pour le service de l’état civil, de l'hygiène 
publique, des écoles élémentaires, tout cela, c’est incontestable 
ment de la centralisation administrative. Qu'il y ait encore bien 
des différences entre notre manière de procéder et les nouvelles 


362 BIBLIOGRAPHIE. 


institutions anglaises, nous ne le nierons pas. Mais il est certain 
que l'État intervient désormais en Angleterre dans les différents 
services publics confiés aux autorités locales, non seulement 
pour réprimer leurs écarts, mais pour remédier à leur négligence 
et les pousser au progrès et cette tendance s’accentuc tous les jours. 

Il nous a paru nécessaire de faire ces réserves en signalant au 
public le livre de M. de Farron. 

L'auteur, dans sa préface, fait observer que la science du droit 
administratif a besoin d’être vivifiée par l’histoire et la législation 
comparée. Il a raison. Plusieurs écrivains l’ont déjà compris, et 
nous n’avons pas besoin de citer leurs noms aux lecteurs de cette 
revue. Mais pour que ces études soient profitables, il faut qu’elles 
soient complètement exactes et tenues avec le plus grand soin 
au courant du dernier état de la science et de la législation. 


Léon AUCOC. 


CRECERGE EEE CRUE 


HISTOIRE DES JUSTICES DES ANCIENNES ÉGLISES ET COMMUNAUTÉS MO- 
NASTIQUES DE PARIS, SUIVIE DES REGISTRES INÉDITS DE SAINT- 
MAUR-DES-FOSSÉS, SAINTE GENEVIÈVE, SAINT-GERMAIN-DES-PRÉS ET 
DU REGISTRE DE SAINT-MARTIN-DES CHAMPS, 


par L. TanNON, conseiller à la Cour de cassation. | 
Compte rendu par À, EsMeiN, agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


Le livre de M. Tanon est un des meilleurs qui aient été publiés 
dans ces dernières années sur l’histoire de notre ancien droit. 
C'est un travail d’une réelle valeur et d’une grande utilité. Son 
utilité est même double. D’un côté M. Tanona fourni une excel- 
lente étude historique sur les justices des églises et des couvents 
de l'ancien Paris et sur la procédure qui y était suivie, surtout en 
matière criminelle, dans la période de transition qui va du XIIIe 
au XV® siècle : d'autre part il a publié une importante série de 
registres criminels, provenant de ces justices, et qui se rappor- 
tent aux XIII ot XIVe siècles. L’un de ces registres, celui de 
Saint-Marun des Champs, avait déjà été publié par l’auteur dans 
une élégante édition avec des notes et une remarquable introduc- 
tion; les autres étaient inédits. L'auteur nous donne ainsi, à côté 
d’une étude personnelle, des documents précieux qui peuvent 
servir à des recherches nouvelles. | 
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L'étude de M. Tanon comprend elle-même deux parties. Dans 
la première il décrit le droit criminel, procédure et pénalité, qui 
se dégage des documents qu’il publie, et il le met en lumière 
avec un sens historique très-net et une érudition des plus sûres, 
Il reprend ainsi un tableau, qu'il avait esquissé autrefois, et qui 
maintenant est achevé. Il n’y a guère qu’à louer et à profiter 
dans les chapitres consacrés au duel judiciaire, aux peinos, à Ja 
procédure, à l'appel aux cours seigneuriales et officiers de jus- 
ice, à la compétence, à la décadence et à la suppression des ne 
tices de Paris. (Ch. IT à VIID), 

L'auteur a même établi certains points importants, qui jus- 
qu'ici avaient passé presque inaperçus. Ainsi il montre que, 
selon une doctrine ancienne, au XIVe siècle encore l'appel n'était 
pas admis dans la procédure extraordinaire, Les textes sur les- 
quels il s'appuie sont très formels et on pourrait en ajouter 
d’autres encore *, Cependant M, Tanon me parait aller un peu 
oin lorsqu'il voit là l’un des traits propres de la procédure 
extraordinaire, Je croirais plutôt, qu’il y a là une règle em- 
pruntée à d’autres principés, et qui coincide simplement avec 
l'emploi de la procédure extraordinaire, L'auteur a montré lui- 
même (p. 76) que nos anciens juristes la fondaient sur les textes 
du Code de Justinien, qui défendent de recevoir l’appel lorsqu'il 
s’agit des crimes les plus graves, Comme au début c'était seule- . 
ment à ces cas que s’appliquait la procédure extraordinaire, on 
s'habitua a établir un lien entre cette forme de procès et l’exclu- 
sion de l’appel, deux choses qui généralement marchaient de 
front. Dans le Midi l'appel semble avoir été admis en matière 
criminelle, quelle que fût la procédure suivie; ou si parfois on 
l’excluait, c'était pour des motifs tirés de la nature même du délit ?, 

Lorsque, comme le montre M. Tanon, le Parlement de Paris 


1 Par exemple la question 175 de Jean Lecocq, ainsi conçue : « Per arres- 
tum fuit dictum Franquetum Sourde bence appellasse a præposito de Caste- 
lione qui ipsum ad suspendium condemnaverat per inquestam ef processum 
grdinarium. » 

2 Voyez, par exemple, les Fors de Béurn, publiés par MM, Mazure et 
Katoulet : For de Morlaas, p. 189 : « Feyt d’orgulh no ha apeu, ct hom apele 
feyt de orgulh, qui fe plague o trey arma bedade (vetita) en la cariere deu 
senhor, » 
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admit dans la suite et sans difficulté l’appel des sentences crimi- 
nelles en matière extraordinaire, la doctrine ancienne me paraît 
avoir laissé, en disparaissant, une trace importante que l’auteur 
n'a pas relevée. Les jugements des prévots des maréchaux étaient, 
on le sait, rendus sans appel : n’est-il pas vraisemblable qu’in- 
stitués pour juger les pires criminels ils avaient simplement con- 
servé la vieille règle, telle qu’elle s’appliquait jadis aux crimes 
les plus graves? 

Sur un autre point je critiquerai légèrement la doctrine de 
M. Tanon. Il a relevé avec raison les passages des registres cri- 
minels qui montrent l'individu poursuivi « acceptant l’enquête » 
(p. 368, 391, 408, 437), mais il les explique en disant (p. 55) ; 
« que selon son caractère primitif, l'enquête devait, pour être 
pleinement probante, être acceptée par l’accusé. » Cela ne me 
parait pas tout à fait exact. Il y a là non pas une règle de preuve, 
mais un principe touchant à la poursuite. L'enquête, même non 
acceptée, était complètement probante lorsqu'il y avait une accu- 
sation proprement dite : cela ressort bien nettement de l’ordon- 
nance de St-Louis, qui supprime le duel judiciaire et lui substitue 
l'enquête. C’est lorsqu'il y avait poursuite d'office ou sur simple 
dénonciation, que l’enquête au début ne put conduire à la con- 
damnation normale qu’autant qu’elle était acceptée par l’individu 
poursuivi. 

Dars la seconde partie de son étude ‘ M. Tanon examine une 
à une les justices de Paris dont il s’est proposé d'écrire l’histoire. 
Et l’on doit dire qu'il connait aussi bien les traits et la topogra- 
phie de l’ancienne ville, que les règles de l’ancienne procédure. 
Parfois les textes utilisés dans les premiers chapitres repassent 
sous nos yeux; mais 1] ne faut pas s’en plaindre, car, remis 
alors dans leur milieu d’origine, il est rare qu'ils n'acquièrent 
pas une valeur nouvelle pour le lecteur. 

Les Registres criminels inédits que publie M. Tanon, sont très 
importants. Il contiennent bien des renseignements précieux, que 
l’auteur a utilisés en partie pour le sujet spécial qu'il traitait, 
mais qui intéressent l’histoire générale de notre droit. On me 
permettra d’en signaler quelques-uns, 

{ Chap. IX à XXVI. 
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Les registres nous placent à une époque ‘où les officiers royaux 
tentent de continuels empiétements sur les justices seigneuriales. 
Mais celles-ci se défendent et font plus d’une fois reconnaitre leur 
droit traditionnel. Alors le prévot royal resaisit de son droit le 
seigneur, ce qui a lieu au moyen d’une tradition symbolique, 
lorsqu'il n’y a pas de prisonniers à rendre. Tantôt, la resaisine 
a licu au moyen d’un gant! ; tantôt au lieu du justiciable déjà 
exécuté ou disparu, on rend un mannequin de paille, un voult 
(du mot vultus, cf. le verbe envouter) ». Lors même qu’on rend le 
prisonnier, l'officier seigneurial atteste par un symbole, la resti- 
tution qu’il a obtenue : « ledit chambérier pour resouvenance, 
gicta en la place devant le dit molin ij solz en poitevines et un 
boissel de nois*. » — « Et fist geter ledit prevost des neffles en 
remembrance de cet. » Cela prouve la persistance juridique des 
vieux usages : toutes ces pratiques, en effet, ont leur pendant 
exact dans les formules et les actes des temps Mérovingiens et 
Carolingiens. 

Nous trouvons aussi des renseignements intéressants sur les 
droits seigneuriaux et les fiefs. Ainsi nous voyons l’abbé de 
Saint-Maur-des-Fossés en 1274 (p. 323), et l'abbé de Saint- 
Germain-des-Prés en 1295 (p. 438), requérir pour le service 
militaire leurs hôtes, c’est-à-dire les vilains qui habitaient sur 
leur seigneurie : on détermine l’armement que chacun doit avoir, 
selon sa fortune, et une montre ou revue est faite, afin de cons- 


1 Registre de Sainte-Geneviève, p. 352 : « 24 août 1290. En ceste meisme 
anée.. feusmes resaisiz de ij fames, de à gant. » Ibid,,p. 370 : « 30 septembre 
1302... feusmes resaisiz,... de ij fames qui avoient esté prises pour soupecon 
de fausse monoiïe, et en fu l’une présente de laquele nous feusmes resaisiz, 
et de l’autre nous feusmes resaisiz d’un gant, pour ce qu’elle n’estoit pas 
présente. » à | 

2 Registre de Sainte-Geneviève, p. 374 : « 1263... fu penduz à Monlechery 
‘un larron qui fu pris en nostre terre... et feusines reseisi d’un sac plain 
de fuerre et d’un chaperon. » 1bid., p. 376 : « Il en furent resaisi à Coutin 
d’un vout, c’est à savoir d’une chemise et d’un chaperon plain de fucrre 
en une charrete. » Cf. p. 408. — Registre de Saint-Germain-des-Près, p. 420, 
p. 428 : « Et fu faite la ressaisine, au lieu où ledit messager fu pris, d’un 
chaperon et d’un gant. » Voyez, M. Tanon, p. 98. 

3 Registre de Sainte-Geneviève, p. 374. 

* Registre de Saint-Germain-des-Prés, p. 422. 
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tater que tous sont prêts. Le cas que relate le registre de Saint- 
Germaïn-des-Prés est particulièrement intéressant, en ce qu'il 
nous montre l’abbé requérant même les hôtes qui habitent sur les 
arrière-ficfs de l’abbaye, ceux dont par conséquent il n’est pas le 
seigneur immédiat. Ces hommes refusent d'abord, mais ils fi- 
nissent par obéir, il est vrai, « de la volonté et assentiment de 
leurs seigneurs, à qui ils en avoient eu délibération. » Malgré 
. cette réserve, cela prouve bien que le droit de requérir les rotu- 
riers pour le service militaire était un attribut de la haute justice. 

Le registre de Sainte-Geneviève (p. 411), nous montre la te- 
nure en parage ou frérage en vigueur dans la « chastelerie de 
Montmorenci... comment que ladite chastelerie soit enclose en 
ladite viconté de Paris », et il déyage une conséquence intéressante 
de cette tenure. Il nous donne aussi (p. 405) l'état de propriété, 
comme on dirait aujourd'hui, d'une justice seigneuriale : c’est- 
à-dire la liste des divers titulaires par les mains desquels clle 
a passé. 

Un passage important du registre de Saint-Germain-des-Prés 
_(p. 424), détermine d’une manière précise la différence qu’on 
établissait entre le serf et le juif exploité par un seignour : « Et 
dist (le prevost Estienne de l’abaic) que, pour ce que le juif se 
pooit marier sans le congé du roi ‘, et donner ses biens et à mort 
et à vie, qu'il n’estoit pas de condition à serf, car serf ne puet 
tel chose feire. » Quant aux serfs, ils paraissent aussi dans les 
registres, et l’on y voit en particulier (p. 342, 343, 344) que 


l'abbé de Saint-Maur-des-Fossés invo juait, avec non moins de 


rigueur que les seigneurs laïques, la règle d'après laquelle le 


serf ne pouvait entrer dans les ordres qu'avec l'autorisation de 


son seigneur ; dans un cas il accorde cette autorisation, mais sous 
condition que le serf tonsuré continuera à servir l’abbaye et dé- 
pendra d’elle comme auparavant ?. 


1 }1 s’agit d’un juif du roi. ° 

2 P. 344: « Dictus abbas concessit dicto Juhanni, nepoti dicti majoris, 
tonsaram clericalem, et juravit idem Johannes super sacrosanctis evange- 
liis, quod fidelis erit ecclesiæ Fossatensi, et serviet si quotienscunque 
super hoc fuerit requisitus, et quod hospites seu justiciabiles dicte ecclesie 
non citabit seu vexabit in alia curia quam in curia predite écclesie. 
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Il serait facile de joindre bien d’autres exemples à ceux-là : 
mais en voilà assez pour montrer tout l'intérêt que présente l’ou- 
vrage de M. Tanon. A. ESMEIN. 


a 


DU DROIT DU CHASSEUR SUR LE GIBIER, 
| Par M Viccequez! 


Compte-rendu par M. Auwairre, docteur en droit, 


« J'écris, dit l’auteur, pour les chasseurs qui ne sont pas juris- 
« consultes, et pour les jurisconsultes qui ne sont pas chasseurs. » 
Ancien lieutenant de louveterie et doyen actuel d’une Faculté de 
droit, M. Villequez a cette bonne fortune d’une double compé- 
tonce en la question; mais, à coup sûr et de son aveu, son aide 
est tout acquise à ses confrères en vénerie, et c’est pour leur 
obtenir justice des tribunaux qu'il a publié ce livre. 

Il a toutefois commencé par faire œuvre de docte et de profes- 
seur, en distinguant avec soin des droits dont la confusion est 
sans doute la cause principale des divergences d'opinion. — Le 
droit de chasse, ou faculté de chercher et de prendre le gibier, 
est aujourd’hui réglementé par la loi du 3 mai 1844, loi toute 
de police, prévoyant le seul délit pénal. — Quant au droit de 
suite, en vertu duquel celui qui à lancé la bête chez lui pourrait 
continuer Ja chasse sur les terres d’un autre, M. Villequez, à son 
grand regret, constate qu'il est actuellement supprimé. — Enfin se 
pose la question capitale du livre : quel est le droit du chasseur 
sur le gibier ? À qui l'animal ? Question de pur droit civil, éner- 
giquement résoluc au profit du chasseur. Tout l'effort d’un rai- 
sonnement inépuisable et de savantes citations tend à la conver- 
sion des jurisconsulles modernes qui, au mépris d’une tradition 
nationale constante, permettent au passant de tirer la bête, de 
s’en emparer sous le nez des chiens. La véritable solution est 
aussi équitable que juridique : le gibier est au premier occupant, 
“et l’occupation date du premier acte de possession; tant que le 
chasseur continue la poursuite, il demeure propriétaire exclusif 
de l’animal. Si plusieurs sont d'autre avis, c’est d’abord qu’ils 
invoquent une décision connue de Justinien, aussi injuste que 
tombée en désuétude. C’est ensuite qu’ils ne connaissent pas les 


{ 4 vol. in-18, 


968 BIBLIOGRAPHIE... 


diverses espèces de chasse; ils oublient que les Romains 
ne pratiquaient ni la chasse à courre, ainsi que nos pères, ni la 
modeste chasse à tir de nos jours; ignorance bien excusable, que 


dissiperont sur tous points les distinctions très claires multipliées ‘ 


dans l’ouvrage, et les récits faits avec la verve d’une soirée de 
Saint-Hubert. | 
Tout est donc pour le chasseur : la raison, l'équité, le droit; 


reste à lui souhaiter des juges aussi convaincus et aussi compé-- 


tents que M. Villequez en cette question réservée. 
Tu. AUMAIÎTRE. 


ne mme 


Un concours pour l’agrégation des Facultés de droit, ouvert 
le 3 mars dernier, s'est terminé le 3 mai. 


Ont été admis dans l’ordre suivant : 


MM. Jay, docteur de la Faculté de Paris. 


MÉRIGNHAC, — Toulouse. 
PILLET, —- Grenoble. 
MOuCHET, — Dijon. : 
SALEILLES, — Paris. 
BERTHÉLEMY, _ — Paris. 
TimMBaL, — Toulouse. 
SURVILLE, — Paris, 

| CHARVÉRIAT, — Lyon, 
JACQUEY, + Nancy. 


L'Editeur- Gérant : F. PICHON. : 2 


Paris. — Imp. F. Picuon, 30, rue de l’Arbalète, et 24, rue Soufflot, 


EXAMEN DOCTRINAL.=—DROIT MARITIME ET DROIT INDUST. 369 


EXAMEN DOCTRINAL 


_ 


JURISPRUDENCE DE DROIT MARITIME ET DE DROIT INDUSTRIEL, 
| (Année judiciaire 1882-1883), 


Par M. E. Txarcer, professeur à la Faculté de droit de Lyon. 


Cet examen doctrinal forme comme le complément de celui qui 
a paru le mois dernier sur le droit commercial. La législation du 
commerce offre une telle étendue qu’il a paru convenable de con- 
sacrer aux questions de navigation et d'industrie un article séparé. 
Nous ne dépasserons pas les limites de l’année judiciaire qui 
expirait en automne 1883. Un grand nombre de documents judi- 
ciaires se rapportant à cette année ont déjà été insérés dans le 
compte-rendu correspondant d'octobre et de novembre derniers, 
nous n’y reviendrons pas. En revanche, nous enregistrons quel- 
ques arrêts dela période antérieure que la Revue n’avait pas 
encore signalés à ses lecteurs. 


S Ier, — DROIT MARITIME. 


ASSURANCE MARITIME SUR AVANCES EMPLOYÉES EN RÉPARATIONS DE NAVIRE. — 
LROIT EXERCÉ DU CHEF DU CRÉANCIER, DU CHEF DE L’ARMATEUR SON DÉBITEUR, 
— NuLLITÉ. — Bordeaux, 6 juin 1882, D. Dalloz, 1883. 2. 193. 


La Cour de Bordeaux a rendu, au 6 juin 1882, à propos de 
l’assurance d’une créance se rattachant à une expédition mari- 
time, un arrêt qui, pour s’accorder avec des décisions antérieures 
de la Cour de cassation (3 janvier 1876, P. 76. 254) et de la 
Cour de Paris (22 janvier 1877, P. 18. 1129), n’en suscite pas 
moins la controverse. | 

Les faits présentaient une certaine complication, nous les ra- 
mènerons dans un instant à leur plus simple expression. 

Un armateur contracte à Bordeaux une assurance sur corps : 
le bâtiment subit une avarie dans la traversée et entre dans un 
port d'Amérique pour y être réparé. Un arrangement intervient 
entre l’armateur et l'assureur, aux termes duquel celui-ci fait 
les fonds des réparations et couvrira ses avances par Une assu= 

XIIL, | 24 


310 sühisPRub. DE DRhott MARITIME Et DE Dhôtt iNDusta, 


rance du prêt contractée en son nom auprès d’une Compagnie de 
Paris pour compte de qui il appartiendra. Sur ces entrefaites, la 
première assurance sur corps arrive à son terme, avant que le 
navire n'ait achevé son voyage. L’armateur contracte une nou- 
velle police pour la fin de la traversée auprès de cette même 
Compagnie de Paris qui avait précédemment assuré les avances 
affectées aux réparations. Le navire périt. L’assureur de Bordeaux 
se relourne contre celui dé Païis et lui réclatné lé remboütsément 
des sommés qu'il à avancées. Îl est à remärdüér que l’aritiatéur 
avait déclaré à la Compagnie parisienhé në potséder autun intérét 
dans cetté assurance sur débours. -= La Cour de Bordeaux, se fon- 
dant sûr cé qué les avances n'étaient pas utie valéur sujétte aux 
risques de la avigation, ântiulé là police destinée à les couvrir, 
et pär conséquent renvoie l'assureur de Bordeatx à son seul dé- 
biteur, le propriétaire du navire. 

Ï] faut avant tôut bien sé pénétrer de cétté vérité, que la police 
sur avañcés, quoi qu’on décidät, ñe pouvait dans l’éspèce pro- 
duire effet au profit du bailleur de fonds, que pour la part in 
combant à l’armateur dans l’avarie qui avait nécessité la répara- 
tion. Le bailleur de fonds jouait en même tèmps le rôle d’assureur 
sur Corps, du moins au moment des avances ; à ce titre il devait 
définitivement supporter l’avarie, sous la seule déduction de la 
plus-value dofñnéé âu bâtiment par sa remise à neuf. Il n’aurait 
pu échapper à cette conséquence que s’il avait pris la-précaution 
de se réassurer avant le sinistre, ce qui n'avait pas eu lieu. Le 
débat ne pouvait donc sérieusement s’ ’agiter, et le déèmandeür lui- 
même l’avait bien compris de la sorte, que pour lé supplément 
de valeur résultant de ce que la réparation avait non-seulement 
remis les choses en état, mais amélioré le navire. 

Cela étant, l'hypothèse peut et doit être simplifiée, pour étre 
bien comprise. La situation s’obscurcit à raison du côncours de 
deux rôles juridiques dans une même personne, il vaüt iniéux 
les isoler. Le bailleur de fonds sera tout autre individu qu'un 
assureur. Il n’a ni hypothèque ni privilège sur lé naÿire, car il 
ne s’est pas fait subroger expressément à la créance dès fournis- 
seurs et ouvriers qui ontradoubé le bâtiment (art. 191, 80, C. cor.) 
En otre l’emprunteur a renoncé au bénéfice d'äbandoh de 
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l'art. 216, en sorte que la perte ultérieure du navire laisse le 
propriétairé tenu äu remboursement sur sà fortune de terre. 
Telles étaient dans l'espèce du procès les conditions du prêt. Le 
prêteur cependant croit prudent de faire assurer los avances : la 
destrucüon du navite le rendselle retevable à réclamer à son 
assureur les sommes qu'il eût, én Gas d’heufeuse traversée, re= 
.Couvrées à soû thoix sùr le bâtiment où sur Les autres biens de 
l'emprunteur ? 

La réponse négative de la Cour de Bordeaux nous prouve que 
la jufisprudenée n’ést pas enèore disposée à donner à l'assurance 
_une sphère aussi lafge que le voudraient tertains auteurs. 

Si le préteur, agissant contre l’assureut, avait justifié de l’in< 
solvabilité de l’armateut, peut-être la Gouf avrait-elle fait droit à 
-8a prétention t cela n’ést pas sûr, c’est du moins vraisemblable. 
Tout créancier, en effet, étant exposé à voir son débileur faire de 
mauvaises affaires, peut sé garantir par ue assurance contre lés 
risques de faillite qui le menacent; lé dûcroire, en matière de 
commission, repose précisément sur cette donnée. Un contrat 
permis dans l’ordre habituel des transactions ne saurait devenir 
irrégulier, lorsque le débiteur se livre aux spéculations de mer. 
On se serait trouvé én présente d’une assurance ordinaife, et 
non d’une assurance maritime : au fond, peu importe la manière 
dont on la qualifie. 

Mais, dans le procès, la solvabilité du débiteur n était pas en 
question. D'ailleurs c'était la créance elle-même, en tant que 
reposant sur le navire, qui avait formé l’objet de l'assurance, 
ét l'assuré prétendait trouver dans la perte du bâtiment la cause 
suffisante de sa réclamation. On comprend que le problème, ra- 
mené à ces termes, soit tranché suivaht Îles circonstances dé deux 
manières différentes : &’est bien d’après une distinction que la 
Cour de Bordeaux le résout. Nous pensons que cette distinction 
mérite d’être approuvée. 

40 La créance sur l’armateuï n’est garantie que par le navire: 
ou, pout exprimer la même pensée, le propriétaire jouit dé la 
faculié de l’art. 216, il pourra se libérer en abandonnant le navire 
et Je frêt. Le naufrage du bâtiment fait perdre alors au crémncier 
l’émolument de son droit, puisque, quand bien mêrne une assu- 
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rance sur Corps eût été contractée, l'indemnité reste partie 
ntégrante de la fortune de terre et ne prend point la place du 
navire. 

La Cour de Bordeaux, après celle de Paris, donne à entendre 
que l’assurance de la créance ou du navire faite en ce cas par le 
créancier produira à son profit un entier effet. Assurance de la 
créance ou du navire, disons-nous : car les deux termes sont. 
équivalents. L'intérêt du créancier porte sur l’existence du na- 
vire plus encore que sur son remboursement futur, ou plutôt le 
premier fait commande le second, il ne doit être remboursé que 
si le navire revient à bon port et jusqu'à concurrence de sa va- 
leur. L’identité des deux situations est tellement évidente que, si 
la créance constituait la matière de l’assurance, et qu'elle dépas- 
sât le chiffre fixé par l'évaluation du navire, l’indemnité serait 
inévitablement ramenée à ce chiffre : sans quoi le créancier serait 
mieux traité au cas de perte qu'au cas d’heureuse arrivée du 
bâtiment, et l'assurance cesserait d’être un contrat de pure 
indemnité. 

Cette hypothèse n’est pas celle de l’arrêt : on lit pourtant à 
travers les considérants que la Cour eût validé l’assurance, si les 
faits s'étaient présentés sous cet aspect. L’aveu est bon à retenir: 
il prouve que l’ancienne doctrine, qui n’admettait l’assurance ma- 
ritime que dans les cas spécifiés dans la loi, ne rencontrerait plus 
aujourd’hui auprès de notre D Li l'appui qu'elle aurait 
pu jadis attendre d'elle. 

Pour contester la validité de l’assurance souscrite par le créan- 
cier, on disait autrefois que l’art. 332, par les énonciations 
mêmes qu'il renferme, exclut toute autre assurance que celle du 
propriélaire ou du commissionnaire, que la faculté de délaisse- . 
ment est de l’essence de l’assurance et que pour un créancier le 
délaissement serait un véritable non-sens, que l’assurance ne va 
pas sans le privilège de l’art. 191 garantissant le paiement de Ja 
prime, etc. — L’inanité de ces objections a fait perdre à la thèse 
une grande partie de ses défenseurs. La faculté de délaisser et le 
privilège ne sont que. des caractères secondaires du contrat, 
étrangers à certaines assurances maritimes que la loi consacre 
expressément, comme la réassurance. Et d’un autre côté, ce qui 


EXAMEN DOCTRINAL.  - ; 313 


prouve bien que les mentions de l’art. 332 sont simplement énon- 
” ciatives, c’est la disposition finale de l’art. 334: « L'assurance 
peut avoir pour objet... toutes autres choses ou valeurs esti- 
mables à prix d'argent, sujettes aux risques de la navigation. » 
Le sort de la créance dépend de l'existence du navire, elle est 
donc exposée aux risques de mer : partant, l’assurance dont elle 
. est l’objet est une assurance régulière et une assurance maritime 
au premier chef. | 

20 Mais, dans l'affaire que nous rapportons, le créancier avait 
pour gage tout le patrimoine de son emprunteur; la perte du 
bâtiment n’a pas entraîné la libération de ce dernier. Le droit 
qui avait formé l’objet de l’assurance n’était plus une valeur su- 
jette aux risques de mer, la Cour de Bordeaux a donc raison de 
dire que l’assurance ne saurait produire effet. 

On a -fait valoir, en sens contraire, que, le navire constituant 
d'habitude la majeure partie de la fortune du débiteur, sa dispa- 
rition rendait problématique la rentrée du créancier dans ses 
débours. La questien, a-t-on dit, doit être examinée moins sui- 
vant les subtilités du droit que d’après un aperçu du fait : or, en 
fait, 1l est certain que le créancier, n’ayant plus au jour de l’é- 
chéance le gage entier du débiteur sur lequel il comptait, subit 
par là-même un dommage qui justifie ses prétentions à l’indem- 
nité d'assurance ; peut-être l'assurance n’aura-t-elle pas le carac- 
tère maritime, mais elle est valable et c’est tout ce qu il importe 
de constater. 

Cette considération ne nous parait pas décisive. Le bénéfice 
d'une assurance ne peut être obtenu qu'autant que le préjudice 
est positivement démontré : on ne peut pas écouter l'assuré rai- 
_sonnant sur une simple hypothèse. S’il établit l’insolvabilité du 
débiteur, en prouvant que la perte du navire l’a placé au dessous 
de ses affaires, on verra s’il convient d'interpréter l'assurance sur 
créance en une assurance de solvabilité. S'il n’établit pas cette 
insolvabilité,"il doit être débouté de sa réclamation, parce qu’il ne 
démontre ni un préjudice subi ni le fait d’avoir couru des risques 
de mer ou autres. 

Dans l’espèce sur laquelle nous dissertons, l’absence de dom- 
mage et d'intérêt est incontestable. Le créancier assuré avait 
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devant lui un assureur sur corps directement tenu envers l’arma 
teur à l’indemniser de la valeur agréée du navire sinistré ; l’assu- 
reur sur corps et l'assureur aur avances formaient même une 
soule personne, Comment dans des conditions l’asauré peut-il 
soutenir que la sinistre lui a fait grief, puisque le patrimoine du 
débiteur retrouve dans l’indemnité d'assurance la valeur du na- 
vire perdu, et que ce patrimoine tout entier gonatitue le gage du 
créancier? La véritable voie pour le créancier consistait à faire 
opposition sur cette indemnité aux mains de l'assureur, et, comme 
rien ne prouvait qua l’armateur eût cessé d’être in bonis, cite 
saisie-arrêt lui aurait proauré nne entièra satisfaction. Délaisser 
la police sur corps pour s’en tenir à la police sur avances, nous 
le répétons, e’était s'engager dans une vaie contre laquelle une 
plus grande claivoyance aurait prémuni le demandeur. 

Nous ne trouvons pas non plus très probant l'argument que 
l’on a tiré de l’art. 47 de la loi du 10 dée. 4874 dans l'intérêt de 
la thèse adverse. Ce texte reconnait au créancier qui a una hy- 
pothèque sur le navire le droit de faire assurer la bâtiment pour 
la garantie de sa créance. Or, ce créancier n’est paa exposé à 
perdre le bénéfice d’un droit par suite du naufrage, éar la faculté 
d'abandon de l’art. 216 n’existe que paur les dettes contraetées 
par le capitaine, et l'hypothèque na peut être constituéa que par 
le propriétaire lui-même (1. 1874, art. 4). Paurquai n’étendrait- 
on pas aux créanciers chirographaires ee ue la loi déeide peur 
ceux qui ont une hypothèque ? | 

Il y a, suivant nous, une raison grava de sa prononger contre 
l'extension. 

Le créancier hypothécaire a une garantis réelle assise sur le 
navire : qu'il vienne à périr, la garantie s’évanouit (si le proprié- 
taire du mains p’a pas fait assurer le bâtiment lui-même, ét c'est 
dans ce cas que la loi parle de l’assurance du créancier). Il peut 
donc trouver dans le sinistre la souree de sa réelamatian, sans 
avoir d’ailleurs à apporter la preuve de l’insolvabilité de son dé- 
biteur ; sans le naufrage, il aurait été colloqué dans un ordre et 
par préférence, son gage spécial ayant disparu, il ne pourra plus 
produire que dans nne contribution ; gette simple perspective a 
pu être considérée par la loi camme un préjudice suffisant, de là 
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vient qu'elle a validé l'assurance préventive. Pour un créancier 
chiragraphaire, la situation ne se présenta plus sous le même 
jour. 

Ainsi le bailleur de fonds ne pouvait triompher, agissant de 
ON propre chef. Ne pouvait-il pas du moins vivifier la police en 
recourant à une voie détournée, en plaidant du chef du proprié- 
taire du navire ? Il a essayé de le faire, mais sans plus de succès. 

Ïl a raisonné ainsi : Les réparations faites au moyen des 
avances ont procuré au navire une plus-value, la différence du vieux 
au neuf. L'armateur pouvait faire assurer cette plus-value ; l'assu- 
rance d'avances souscrite par le créancier au compte de qui il ap- 
partiendra devra être considérée de la sorte. Le demandeur, agis= 
sant soit en vertu de l'art. 1166, soit commo créancier ayant un 
gage sur la palice dont il s’était réservé la possession, rendra à la 
prétendue assurance sur avances son véritable nom; il réclamera 
en eenséquénce le montant de la plus-value. | 

C'était aller chercher les choses d’un peu loin. Pour écarter ce 
moyen, la Caur n'avait, ce semble, qu'à répondre d'un mot : Ce 
n'est pas la plus-value donnée au bâtiment qui a été garantie par 
la police, mais les avances faites pour la réparation, aucune assi- 
milation n’est possible entre ces deux objets. Mais Ja Cour a eru. 
devoir pousser plus lein sa réfutation, en quoi elle a eu tort, ear 
elle paraît avoir versé dans une erreur de droit. 

On n’a pas oublié qu'après les réparatians une seconde et der- 
nière assurance sur Corps, portant cette fois sur la pleine valeur, 
du navire réparé, avait été souscrite par l'armateur pour la fin 
de la traversée. Cette police ne pouvant se cumuler avec la pré- 
tendue palice antérieure sur plus-value, la Cour en a conclu que 
celle-ci, en supposant qu’elle avait existé, avait perdu toute effi- 
cacité. — M. Levillain, dans sa note très approfondie insérée sous 
l'arrêt au Recueil de Dalloz, montre du doigt le vice du raison- 
nement. C’est le contraire qu’il eût fallu décider; de deux polices 
successives faisant double emploi, la seconde en date doit être ris- 
tournée, non la première. Dans la mesure de la plus-value pro- 
duite, l'assurance sur corps, ultérieurement PORIAEISe; était 
caduque. 

Cette critique de détail ne nous empêche pas d'approuver la 
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doctrine de Bordeaux dans son ensemble ; nous avons le regret 
de nous séparer de l’opinion émise par la plupart de nos col- 
lègues sur la matière des assurances de créances. 


ASSURANCE MARITIME. — POLICE AU PORTEUR. — EXPRESSIONS NON ÉQUIVALENTES. 
— Aix, 7 décembre 1882, Journal des tribunaux de commerce, 1883, p: 399. 


Malgré le silence de la loi maritime, rien ne s'oppose à ce 
qu’une police d’assurance soit à ordre ou au porteur : la juris- 
prudence admet la généralisation de ces deux clauses et permet 
aux parties dans tous les actes de déroger en contractant aux rè- 
gles de la cession civile de l’art. 1690. La transmission du droit 
a lieu alors par endossement ou par la tradition manuelle du titre, 
et le porteur, dispensé de tonte signification au débiteur, pourra 
méconnaître les saisies-arrêts furmées sur le droit par les créan- 
ciers de son cédant. 

Une police renferme deux clauses, l’une portant que l’assu- 
rance est faite pour compile de qui il appartiendra, l'autre que 
l'indemnité sera payable au porteur des pièces justificatives et de 
la police. La Cour d'Aix n’admet pas que ces deux clauses puis- 
sent équivaloir à une clause au porteur proprement dite, et elle 
donne aux créanciers de l'assuré qui ont fait opposition aux 
mains de l'assureur, le pas sur le cessionnaire qui n’a: pas si- 
gnifié la transmission (7 décembre 1882). 

La thèse est fort suspecte : on ne voit pas bien ce que la Cour 
exige des parties pour que la volonté d'échapper à l’art. 4690 
soit établie. Passe pour la première des deux clauses : bien que 
de précédents arrêts l’aient interprétée comme une clause au 
porteur (Voir de Gouder, Dici. vo 4ss. marit., n° 227), on peut 
soutenir que son insertion n'a d'autre but que de laisser le pro- 
priétaire vrai et définitif de la chose assurée maître de se révéler 
plus tard et n'influe pas sur le mode de transmission de la po- 
lice. Mais la seconde clause était décisive, et la solution rendue 
est fort étrange. 


CONNAISSRMENT. — FORCE PROBANTE ENVERS L’ASSUREUR. — ABSENCE DE SIGNATURE 
DU CHARGEUR. — Req. rej. 24 juillet 1883. P. Journ. du Palais, 84, 126. 


Le connaissement établit la nature et la consistance des mar- 
chandises chargées à bord : il en fournit la preuve non-seulement 
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entre le chargeur etle capitaine, mais même au regard de l’assu- 
reur, en cas de sinistre (art. 283). Mais, pour qu’il en soit ainsi, 
il faut que le connaissement ait été dressé conformément à la loi. 
Peut-on considérer comme régulier un connaissement dont 
l’exemplaire produit par le chargeur à l'assureur, porte la signa- 
ture du capitaine, mais non la sienne, à lui chargeur ? 

La Chambre des Requêtes a pu donner raison au chargeur, 
sans prendre parti : d’autres actes et documents avaient été ver- 
sés au procès qui permettaient d'établir la preuve du chargé il 
est possible en effet de suppléer à l’absence de connaissement par 
tot autre moyen de preuve, art. 383). 

Mais la Cour de Rouen, sur l’arrêt de laquelle le pourvoi avait 
été formé, s’était prononcé dans le sens de la régularité du con- 
naissement (6 avril 1882). 

Nous adhérons à cette doctrine. La loi dit bien que les quatre 
originaux du connaissement sont signés par le chargeur et par 
le capitaine (282), et « que le connaissement rédigé dans la forme 
ci-dessus prescrile fait foi » (283). Mais il ne convient pas de 
suivre de trop près la lettre du texte. Pourvu que le porteur 
d'un des originaux ait entre les mains la signature de la contre- 
partie, ayant un intérêt opposé au sien, il nous semble que cela 
doit suffire : on ne voit pas en quoi l’adjonction de sa propre si- 
gnature peut augmenter la véracité du titre. D'autant que le bé- 
néficiaire de l'assurance à toujours le moyen de réparer l’omission 
après coup, ou, s’il n’est pas le chargeur lui-même, de prier son 
correspondant de la réparer. Nous ne sachions pas que, dans un 
acte de vente ou dans un bail fait en double, la force probante de 
lécrit soit subordonnée au concours des deux signatures sur cha- 
que exemplaire ; il n’y a pas de raison de se montrer plus sévère 
en matière maritime. 

L'opinion contraire a été fort bien présentée par M. Lyon-Caen, 
mails nous ne partageons pas ses vues, | 

Au reste le droit international privé était en jeu : le chargement 
avait eu lieu à Cuba, en vertu de la règle lex regit actum, la loi 
espagnole était applicable. D’après l’art. 800 de ce Code, «le char- 
geur signera un connaissement qu'il remettra au capitaine, le 
‘Capitaine en signera autant qu’en exigera le chargeur. » 
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BREVETS D ’INVENTION xT MARQUES DE FABRIQUE. UE DIFFÉRENCE ENTRE L’ INVEN- 
TION BREVETARLE ET LE MODÈLE DE FABRIQUE. —— POINT DE DÉPART DE LA 
FHESCRIPTION. — USAGE PERSONNEL. — LICBNOE EN MATIÈRE DE MARQUE. — 


DÉPOT PE MARQUES ÉTRANGÈRES. — PROCÈS-VERBAL DB CONSTAT NON PRÉCÉDÉ 
D’AUTORISATION JUDICIAIRE. — Nancy, 26 mai 1883; Nancy, 4 juillet 1883; 
“Dijon, 18 juillet 1883 ; Crim. rej. 24 février 1883 ; Paris, 5 mai 1883; Trib. 

Lille, 30 mai 1883; Paris, 19 juin 1883; Annales de la propriété ous 

treille, 1883, p. 279, 248, 250, 209, 316, 300, 157. 

Les décisions rendues dans l'ordre des brevets d'invention au 
des marques de fabrique, à part celles qui ont déjà été reproduites 
dans le précédent examen doctrinal, n’auront pas enrichi ebtie 
partie de la jurisprudence de matériaux vraiment appréciables. 
On s’en convaincra en parcourant rapidement avec nous cellas 
de ces décisions qui, moins ternes qua les antres, sa détachent 
de l’ensemble, 


Et d’ahord, signalons quelques documents sur les brevets ! 
4e La propriété de l’invention industrielle et celle du dessin au 
modèle de fabrique ne se conservent pas en conformité des mêmes 
règles : la première nécessite la demande d’un brevet, suivant la 
lai de 1844 ; la seconde implique seulement le dépôt d’un échan- 
tillon ou exemplaire au conseil des Prud'hommes on au greffe 
du tribunal de commerce, d’après la loi de 1806 et l'ordonnance 
de 1825. Des dontes naissent assez souvent sur le caractère de 
ertains produits intermédiaires, paraissant tenir à la fais de l'in 
vention brevetable et du dessin ou modèle. 

Ainsi un confiseur imagine une enveloppe de bonbons en su- 
crerie, ayant Ja forme d’un obus et muni d’un appareil explosihle 
qui le fait éclater : il traite son invention en madèle industriel, 
effectue le dépôt et poursuit en contrefaçon un concurrent qui 
fabriquait un produit semblable. 

La Cour de Nancy lui donne raison (26 mai 1883), en réfor- 
mant la décision des premiers juges qui s'étaient prononcés contre 
l’application de la loi des dessins ou modèles, protectrice seule- 
ment des farmes nouvelles, et n’avaient cru pouvoir faute de bre- 
vet, reconnaître dans l’espèce une application nouvelle de moyens 
connus pour l'obtention d'un résultat industriel. La Cour décide, 
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fort judicieusement, que, la demandeur ne revendiquant pas le 
pracédé de fabrication luismême, mais la forme extérieure donnée 
au produit pour frapper le regard d’une certaine manière, cette 
farme ne campartait même pas la prise d’un brevet, étrangère aux 
conceptions purement ornementales, La lai de 4806 est applicahle, 
car il suffit que le dessin ou modèle soit le résultat de formes 
déjà connues, mais appliquées pour la première fois à un objet 
nouveau, pour mériter protection. C’est dans coite affirmation que 
réside l’importance relative de l’arrêt. 

2° D'après l’art, 33 de la loi de 1844, quiconque mentianne son 
brevet, sans y ajouter les mots sans garantie du gouvernement, 
est puni d'amenda. Le délit se prescrit apparemment par trois 
ans, mais on peut se demander quel est au juste le point de départ 
de la prescription. | 

Un négociant, poursuivi par un concurrent en contrefaçon de 
marque, traduit à son tour son adversaire devant plusioura juri- 
dictions pour avoir contrevenu à l’art, 34 dans la manière dont il 
a pris la qualité de breveté. Ce dernier avait, depuis plus de trais 
ans, cessé de mettre en vente des produits portant Ja mention m- 
criminée, mais il en restait encore un certain nombre dans le 
commerce, Le breveté invoque la prescription. — Les deux Cours, 
saisies en même temps de l'affaire, l’une, celle de Nancy, refuse 
de faire droit à l’exceptian (4 juillet 4883), la prescription ne 
pouvant commencer à courir qu'à partir du moment où les pra- 
duits sont retirés de la vente; l’autre, celle de Dijon, accueille au 
contraire le moyen de défense dans un arrêt plus longuement mo- 
tivé (18 juillet 1883). Le droit pénal reconnait bien les délits 
successifs; mais, pour que le délit dans l'espèce eût ce caractère, 
il aurait fallu que le défendeur eût les moyens de reprendre les 
produits livrés au commerce : or, les articles farmant le corps du 
délit avaient été trouvés dans les magasins d'acheteurs agissant 
pour leur propre compte. Si la divergence des deux solutions 
ne tient pas à des différences d'espèces, la seconde nous semble 
la mieux rendue, 

30 Le délit de contrefaçon, c’est-à-dire l'atteinte portée aux 
droits du breveté, consiste soit dans la fabrication de produits, 
soit dans l’emploi de moyens faisant l’objet du brevet (art. 40 de 
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la loi de 1844). La bonne foi ne fait pas disparaître le délit, il 
“suffit de comparer l’art. 41 à l’art. 40 pour être édifié. Mais à 
tout le moins faut-il que l’empiètement sur les droits de l’inven- 
teur ait été commis en vue de réaliser un profit commercial : fa- 
briquer pour son usage personnel le produit breveté, n’est pas 
un acte répréhensible. — Qne penser dans ces conditions de l’agis- 
sement d’un fabricant qui, propriétaire d’un brevet et croyant à 
la contrefaçon d’un rival breveté lui-même, commande au con- 
structeur de ce dernier un appareil pour le rapprocher des siens, 
et voir si le tiers titulaire du second brevet n’est pas un contrefac- 
teur? Politique plus sage que celle du breveté qui procède à la 
saisie, sans avoir pu vérifier d'avance les objets poursuivis. 

La Cour de Paris d’abord (3 mai 1882), la Chambre criminelle 
ensuite (24 février 1883) ont renvoyé le fabricant des fins de la 
demande. La commande, sans doute, se rapportait à un intérêt 
de fabrication de la part de son auteur, mais le but visé n’était 
point une spéculation illicite, il ne s'agissait pas de s’enrichir aux 
dépens du breveté, le principe de l’exonération du fait d'usage 
pérsonnel recouvrait donc toute sa portée. 

On aurait compris que le demandeur suivit une ligne différente. 
Le contrefacteur dans l’espèce, aurait-il pu dire, est le construc- 
teur qui a accepté la commande à tort et en a probablement 
retiré un certain profit. L’auteur de la commande sera alors 
un complice, coupable de recelé, atteint par l'art. 41. Nous ne 
nous prononçons pas sur la valeur du raisonnement, dont le 
défaut apparent eût été d’intervertir les rôles; il n’a pas été pro- 
duit au procès. 


Passons maintenant aux marques de fabrique. 

40 La distinction entre la cession du droit et la licence d’ex- 
ploiter n’avait été jusqu’à présent constatée en pratique que pour 
les brevets. Le licencié jouit seulement de la faculté d’exploiter 
le brevet, sans que la concession à lui faite empèche le breveté 
d'exercer son droit, de le céder, d'accorder de nouvelles licences ; 
on admet que le porteur de licence n’est pas recevable à pour- 
suivre les contrefacteurs, son seul avantage est d'échapper lui- 
même à l’action en contrefaçon. 
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 —— EEE PS D 


EXAMEN DOCTRINAL. 381 . 


La Cour de Paris (5 mai 1883) vient d'étendre cette théorie 
aux marques de fabrique. Le propriétaire d’une marque avait 
concédé pour un temps à un autre industriel le droit de fabriquer 
et de vendre de la liqueur sous la dénomination de la marque, 
sans se dessaisir d’ailleurs de sa propriété. Le bénéficiaire, ayant 
effectué un nouveau dépôt, fort inutile au reste, agit en contre- 
façon, suivant la procédure de la loi de 1857, contre un tiers. 
La Cour annule les saisies, par Ja raison que l’art. 47 de la loi ne 
reconnait le droit de les exercer qu’au propriélaire de la marque, 
‘et non au porteur de Ja licence. Ce qui ne l'empêche pas de re- 
tenir contre le défendeur le fait de concurrence déloyale et de le 
condamner d’après l’art. 1382. | 

Cette seconde partie de la thèse offre peut-être quelque prise 
à la controverse, dans l’opinion qui refuse l’action en contrefaçon 
au porteur de licence, parce qu’il n’a aucun droit privatif sur le 
brevet ou la marque, et que le tort dont il se plaint a été causé 
à un autre que lui. 

20 Les maisons de commerce sises à l’étranger peuvent, d'après 
l’art. 6 de la loi de 1857, jouir en France de la protection de leurs 
marques, moyennant Ja condition de réciprocité pour les marques 
françaises dans le pays où elles ont leur siège; le dépôt, à raison 
de l’absence d’établissement en France, a lieu au greffe du tribu- 
nal de commerce de la Seine. 

Un établissement étranger, s'étant mis en règle avec ce texte, 
fonde ensuite une succursale en France ; le dépôt antérieurement 
opéré conserve-t-il toute sa force, ou faut-il, pour pouvoir doré- 
navant agir en contrefaçon, le renouveler au tribunal de la suc- 
cursale ? | 

Le tribunal de Eille (30 mai 1883) a décidé que le premier 
dépôt suffisait. La solution ne pouvait faire doute : elle eût été plus 
délicate au cas où la maison étrangère eût transporté en France, 
et ailleurs qu’à Paris, le siège principal de ses affaires : même 
alors la nécessité de renouveler le dépôt dans les quinze années 
où il a été fait ne nous parait pas démontrée. Un Français qui 
changerait de domicile dans l’intérieur est-il avant l’expiration 
des quinze ans assujetti à un nouveau dépôt pour conserver la 
propriété de sa marque ? | | 
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3° Ba loi (aït. 17) Dermet äü propriétaire de là marqué de 
faire constater la cofitrefaçcon paf uné description détailléé, avec 
ot sans saisfe dé l’objet qui donñe liéti au procès. Cétte descrip- 
tion n’est possible que moyennant une ordonnance di président 
du tribunal ou du juge dé paix. == S’ensuit-il que la loi répudie 
toute autre preuvé de la contrefaçon que celle qui résültérait de 
cette procédure ? Apparémrnent noû. L'art. 17 fait une faveur au 
poursuivant, elle ñe lui crée pas uné obligation. S’il véut péné= 
trer de force dans Îè domicile de son adversairé pour y suÿ- 
prendre 16 corps du délit, il faut que la justice autorisé ses per- 
quisitions. Mais tout äûtre moyen dé preuve setait recevable, les 


auteurs le reconnaissent sans hésitation, et plus d'un arrêt 4 con=. 


firmé cette appréciation. 

Pourquoi faut-il que la Cour dé Paris sé soit écartée de cette 
jürisprüdeñce, én annulaht aù 19 juin 1883 ün procès-verbal de 
constat que ie démandeuf avait fait dressér, satis autorisation ju= 
- diciaire, dans le magasin d’un acheteur de produits contrefaits, 
étranger d’ailleurs aux poursuités ? On chercherait en vain à jus- 
tifier ce rêvirement que condamnent à la fois la lettre de la loi et 
les travaux préparatoires. 


PROPRIÉTÉ LITTÉRAIRE. — USUFRUIT DÉ L'ÉPOUX SURVIVANT, = RÉSERYE D'UN 
ASCENDANT. — MORT DU RÉSERVATAIRE, — PRÉTENTION DE LA VEUVE, — Paris, 
18 juin 1883. P. 1883, 1203. 


“On sait que la loi du 14 juillet 4866, dans son art, 1er, al, 2, 
confère au conjoint survivant de l’auteur, compositeur ou artiste, 
la jouissance des droits d'auteur, quel que soit le régime matri- 
monial adopté, pourvu toutefois que le défunt n’ait pas disposé 
de ses droits. Get usufruit, destiné à récompeñser le veuf ou la 
veuve de la collaboration probable qu’il a apportée à l’œuvré ar- 
tistiqué où littéraire, ne peut s'exercer qu’à la condition de res: 
pecter la réserve des descendants ou ascendants. La présence d'un 
ascèndant féduit da jouissance de la veuve aux trois quarts du 
droit ; puis l’ascendant vient à mourir à son tour, et la veuve pré- 
tend que cè second décès opère dévolution à son profit du dernier 
quaït en jouissance. La succession de l’ascendant soutient, au con- 
traire, que ce quart, devenu la pleine propriété du réservataire, 
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constitüait entré sés nains unié valéué disponible et qu’il à dû 
basser à $és héritiets. | 

La question s’ést agitée à l’occasion des Œuvres d’üñ Foman- : 
éler populaire, dôht les feuilletons ont fait tressaillir plusieurs 
génératiohs dé lecteurs. 

La réclamation de là veuve n’était guère soutenablé, la Goùr 
de Paris l’a rejetée au 18 juin 1883. Ellé avait séduit pourtatit le 
jûgé des référés : cé qui n’ést pas trop surpfenant, car où 5’ha- 
bitue facilement à voir dans la résérve des ascendants un droit 
Viager, — comme elle devrait l'être et bonne législation, — tandis 
qi’ellé consisté dans üne vraié propriété. Si la loi autribuait aux 
àScéndants ühi usufruit à titré de réserve, on comprendrait que 
l'extinction de cet usufruit ouvrit lé droit d’accroissement au 
profit de l’auiré usufruitiéf, &’estsäadire de la veuve. Mais il s’a- 
git d'une propriété, dont le bénéficé ne pourrait fairé retour à un 
üsufruitièr, après le décès du Vitulairé, que moyennant le renver- 
sement de tous les principes. 

On disait bien qué la seulé présente de l’ascehidant avait écarté 
là veuve du dérnier quart, et qué, par conséqueñt, la disparition 
ultérieure dé éet ascendant dévait rendre au droit dé là femte 
touté sa plénitudè. Mais qui ne voit que le même langage pour- 
rait êtré tenû à propos d’une résérvé quelconqué, au décès de 
célui qui en à profité ? 


MINES, — INONDATION D’UNE MINE PROVENANT DE TRAVAUX FAITS DANS UNE AUTRE. 
— ABSENCR DE FAUTE, CONDAMNATION, — Req. rej; 18 juin 1883, D. 83. 1, 
413; 

Les travaux d’éxploitatiof d'üné mine ont fait affluer au bout. 
d’ün certain temps lés eaux dans tune mine voisine, la Gompa- 
gnié qui subit le dommagè actionne l’autte et demande à être 
shdétmhiseé. 

Cétte situation èst réglée par un article formel de la loi du 21 
àvtil 1810. L'art. 45 de cette loi, sur le sens duqüel là Gour de 
cassation dé Bruxelles et les juridictions belges soût fixées depuis 
1834, mäis qui n’avait pas encore donné lieû en France à une 
décision de Cour, est ainsi conçu : « Lorsque, par l'effet du voi- 
sinagé où pout toute autre cause, lestravaux d’exploñation d’une 
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mine occasionnent des dommages à l'exploitation d’une autre 
m'ne, à raison des eaux qui pénètrent dans cette dernière en 
plus grande quantité ; lorsque, d’un autre côté, ces mêmes tra- 
vaux produisent un effet contraire, et tendent à évacuer tout ou 
partie des eaux d’une autre mine, il y aura lieu à indemnité 
d’une mine en faveur de l’autre : le règlement s’en fera par 
experts. » La Cour de Lyon a, par arrêt du 4° mars 1882, 
condamné la mine auteur du dommage, et le pourvoi a été re- 
jeté par la Chambre des Requêtes, le 18 juin 1883. 

En présence d’une disposition formelle posant le principe de 
l'indemnité, le procès semblait devoir ne soulever aucune diffi- 
Culté. Le défendeur s’est retranché cependant derrière deux 
moyens de défense qui ne lui ont pas réussi. 

Il a prétendu d’abord que l’inondation de Ja mine voisine ne 
provenait pas de sa faute, et que par conséquent il ne pouvait 
être obligé de réparer un dommage dont il était l’auteur, sans 
doute, mais non l’auteur coupable. 

On lui a répondu que l’art. 45 de la loi de 1810 ne se borne 
pas à reproduire la théorie de l’art. 1382, sans quoi il serait 
absolument inutile, que l'intention du texte confirmée par les 
discussions de l’époque, est de créer une servitude de mine à 
mine, servitude naissant du seul rapprochement des deux ex- 
ploitations et absolument indépendante de l'existence d’un fait 
délictueux. Depuis longtemps, cette interprétation a prévalu au- 
près de la jurisprudence belge. | 

La société poursuivie a, en outre, excipé de la cessation de 
l'exploitation de sa mine, au moment de l'invasion des eaux dans 
. la concession contigüe C’étaient des travaux anciens qui avaient 
occasionné à la longue Pinfiltration, la mine était maintenant 
abandonnée. Voici dès. lors comment elle a cherché à se sous- 
traire à l'application du texte qu’on lui opposait. La loi règle de 
front deux hypothèses symétriques : celle où une mine envoie 
des eaux dans la mine voisine, et celle où elle attire les eaux de 
cette seconde mine et lui procure indirectement ce qu’on appelle 
le bénéfice de l’exhaure. Au premier cas, la mine où les travaux 
ont eu lieu, doit récompense, dans le second cas récompense lui 
est due. Or, pour que le texte s'applique dans sa seconde par- 
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tie, il faut de toute nécessité que la mine dont les eaux sont 
épuisées se trouve encore en exploitation. Donc, les deux cas mar- 
chant de pair, il faut aussi que la mine qui a refoulé les eaux dans 
l’autre soit présentement exploitée pour pouvoir être actionnée 
en réparation. | 

Cette distinction n’est pas dans le texte et voilà pourquoi elle 
n’a pas été admise. L’indemnité est due, n’importe l'époque à 
laquelle les travaux ont eu lieu. Si la mine exhaurée n’est passi- 
ble d’indemnité qu’à la condition d’être encore exploitée, c’est 
parce que la redevance a sa source et sa mesure dans Je profit 
causé : or une concession abandonnée ne profite d'aucun avan- 
tage. Dans l’autre hypothèse, qui était celle du procès, la base de 
l’indemnité est dans le dommage occasionné, et ce dommage est 
le même, que le voisin poursuive ou non sa propre exploitation. 


ASSURANCE TERRESTRE CONTRACTÉE PAR UN FAÇONNIER POUR LE COMPTE DU BONNEUR 
A FAÇON, — ATTRIBUTION DE L’INDEMNITÉ A CE DERNIER. — Grenoble, 12 mars 
1883. D. 83. 2. 233. 


Un meunier a reçu des blés à façon, en s’engageant à les res- 
tituer sous forme de farine. Il contracte une assurance contre 
l'incendie sur les marchandises en blés et farines que renferme 
le moulin, et déclare dans un avenant que ces marchandises ap- 
partiennent partiellement à ses commettants. Puis il tombe en 
faillite. La question qui s’est posée devant la Cour de Grenoble et 
qu'elle a tranchée, par arrêt du 12 mars 1883, dans le sens du 
commettant, était de savoir si l’indemnité d'assurance, rendue 
exigible par un incendie, tomberait dans la masse chirographaire 
de manière à être attribuée au marc le franc à tous les créan- 
ciers, ou serait reconnue propre au commettant qui en recueille- 
rait tout le bénéfice en représentation de ses marchandises in- 
cendiées. | 

Si la prétention du commettant était bonne, toute son argu- 
mentation n’échappait pas à la critique. Il s’était fondé notam- 
ment sur le privilège du vendeur d’effets mobiliers qui à défaut 
de la chose s’exerce sur le prix (2102, 40), et sur le droit du 
commettant de revendiquer ce même prix, lorsque la chose a été 
convertie en une créance d’argent (515, 2°, Comm..). 

XIIT. 25 
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Raisons peu concluantes, car une inde mnité d'assurance n’est 
pas la représentation juridique de la chose qui a péri, mais plutôt 
des primes qui ont été versées ; et, dans l’espèce, c’est le patri- 
moine du failli qui en avait fait les frais. Si le prix résultant de 
la vente est subrogé au bien lui-même, il n’en est pas de même 


de la somme assurée. En outre, le privilège d'effets mobiliers est - 


formellement exclu en matière de faillite par l'art. 550 al. dern. 
. La Cour a préféré baser le droit du commettant sur celte idée, 
qu’il était le véritable titulaire de la police. Il en était ainsi, dit- 
elle, soit que l’on considère le meunier comme ayant fait office 
de gérant d’affaires pour son commettant, soit qu’il eût stipulé 
au profit du client, aux termes de l’art. 1121. 
La seconde explication vaut'mieux que la première : car, s’il 
y avait eu gestion d’affaires, le commettant aurait fait les fonds 
des primes ou indemnisé le meunier de ce chef. La révélation du 
nom du commettant dans l'avenant avait plutôt imprimé à la po- 
lice le caractère d’une assurance au profit d'autrui. Et, de même 
que dans l'assurance sur la vie, le tiers bénéficiaire acquiert un 
“droit propre dès l’instant qu’il accepte l’avantage que la police 
Jui concède, de manière à primer les créanciers du souscripteur 
en cas de faillite, de même dans l'assurance contre l'incendie, si 
l'assuré et le bénéficiaire se détachent l’un de l’autre. La stipu- 
lation au profit d'autrui se greffe bien d’ailleurs sur un intérêt 
personnel au meunier ; car si l'assureur n’indemnise pas le com- 
mettant, celui-ci se reltournera contre le faconnier et l’actionnera 
en responsabilité, l'incendie étant censé provenir de sa faute. 
Il faut, d'après nous, aller au-delà et dire que l’indemnité eût 
été acquise au propriétaire des blés, alors même que le meunier 
eût présenté à l'assureur les marchandises comme siennes. Le 
meunier, en effel, n'a pas seulement fait assurer ses risques de 
responsabilité, 1l a fait assurer une somme sur les blés d’une 
manière-générale. Traitant proprio nomine pour compte d'autrui, 
il a agi en commissionnaire. Le commettant lui avait implicite- 
ment recohnu la faculté et donné le mandat de souscrire une po- 
lice ; si les primes sont restées au compte du meunier, c’est parce 
. qu’il a bien voulu n’en pas demander raison au propriétaire. Or, 
ce même article 579, al. 2, qui avait été présenté dans le débat 


At 
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‘sous un angle défectueux, pouvait, envisagé sous un autre aspect, 
militer en faveur du commettant. Le texte ne vise que la com- 
mission de vente, mais on en généralise la doctrine, en l’éten- 
dant à toutes les commissions, à la commission d’assurance 
notamment. Quand un commissionnaire acquiert une créance 
pour autrui, cette créance est dévolue au commettant, bien qu’une 
faillite du mandataire amène sur ses biens un concours de créan- 
ciers. Le propriétaire est donc recevable à revendiquer non pas 
le prix, — car qui parle de prix suppose une vente, — mais l’in« 
demnité d'assurance. 

Nous apercevons une objection qui semble avoir échappé aux 
uges. L’indemnité ne doit pas dépasser la valeur que le bénéfi- 
ciaire eût obtenu, s’il n’y avait pas eu sinistre ; sans quoi l’assu- 
rance serait un contrat d’enrichissement. Or, les blés remis à 
facon ont perdu leur identité, — c’est probable du moins, = en 
se confondant avec les autres blés emmagasinés au moulin ; en 
outre, devenus farines, ils ont perdu leur forme primitive ; ces 
phénomènes de mélange et de spécification n’ont-ils pas anéanti 
la propriété du commettant, de manière à faire de lui en cas de 
faillite un créancier subissant la loi du dividende? Il convien- 
drait alors de ne l’adinettre sur l'indemnité qu'au marc le franc. 

Le raisonnement que nous ébauchons n’a pas grande consis+, 
tante. D’après les principes du droit civil (570 et 573, Giv.), ni le 

- changement de forme ni le mélange ne font perdre au proprié- 
taire de la matière première la propriété qui constitue sa garan- 
tie ; tout au plus, sa propriété, dans le second cas, devient-elle une 
indivision ? Telle est la situation quand l'opérateur a agi à l’insu 
du propriétaire ; à plus forte raison en est-il de même, si l'opéra 
tion résulte d'ordres donnés. Cela étant, nous ne croyons pas que 
ces mots de l’art. 579, al. 1°, Comm. : pourront être revendi- 
diquées, aussi longtemps qu’elles existent en nature, les marchan 
dises, etc., doivent être pris au pied de la lettre. 


ASSURANCE SUR LA VIE ALTERNATIVE. — VALIDITÉ DE LA STIPULATION POUR AUTRUI 
ADJOINTE AU CGNTRAT. — ASSURANCE PAYABLE AU DÉCÈS DE L’ASSURÉ À DES TIERS 
OU À SON ORDRE. — ASSURANCE MIXTE. — Besancon, 14 mars 1883. D. 1883. 
2. 129. | | 

Pour saisir la portée de l’arrèt du 14 mars 1883 de la Cour de 
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Besançon, qui avait été appelée, par un arrêt de renvoi de la 


Chambre civile, du 10 février 1880 (D. 80. 1. 169), à statuer 
sur une affaire tranchée précédemment par la Cour de Dijon, il 
faut rappeler brièvement les règles admises jusqu’à présent en 
jurisprudence en matière d'assurances sur la vie : | | 
19 L'assurance souscrite au profit de l'assuré lui-même fait, 
bien entendu, partie de son patrimoine : si elle est stipulée payable 
avant son décès, il en recueillera l’émolument ; s’il s’agit d’une 
assurance en Cas de mort, la somme assurée se trouvera dans la 
succession et formera le gage commun de tous ses créanciers. 
Sous réserve de la faculté pour l’assuré de disposer de cette va- 
leur avant le terme de la police.et de céder la créance à autrui; 
2° L’assurance contractée au profit d’un tiers est gouvernée 
par l’art. 4191 : le tiers bénéficiaire, pourvu toutefois qu’il soit 
-une personne nettement déterminée, peut accepter l’offre de libé- 
ralité qui lui est adressée, et, de ce jour, il acquiert sur la somme 
assurée un droit propre et exclusif. L'insolvabilité de l'assuré 
avant ou après son décès ne rend pas ses créanciers recevables à 
se payer sur une valeur qui ne figure pas dans leur gage. Le 
tiers désigné fût-il héritier, rien ne l’empêche de renoncer à la 
succession pour s’en tenir à l’assurance. On admet même que 
l'acceptation de la police par le bénéficiaire peut encore utile- 
ment intervenir après le décès de l’assuré donateur : solution 


qu’on aurait sans doute quelque peine à plier aux principes gé-. 


néraux du droit; 

30 Si l'assurance, contractée en cas de mort, est stipulée 
payable d’une façon générale aux héritiers de l'assuré, ou même 
en termes plus étroits, à ses hériliers directs, à ses enfants, l'ab- 
sence de désignation précise des titulaires, plus encore que l’in- 
certitude de savoir si l'intention de l'assuré est d’avantager ses 
héritiers présomptifs actuels ou ceux qu’il laissera à son décès, 
empêche d'appliquer la théorie de la stipulation pour autrui. Les 
héritiers trouveront l’assurance dans la succession, elle sera af- 
fectée au gage des créanciers héréditaires, on rentre dans le pre- 
mier cas. | 

L'affaire portée successivement aux Cours de Besançon et de 
Dijon, bien que comprenant deux chefs que nous séparerons tou 
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à l’heure, avait paru. à la Cour suprême devoir se ramener à une 
conception unique. Îl s'agissait notamment de plusieurs assu- 
rances payables, lors du décès de l’assuré, à ses héritiers (dé- 
terminés ou nof), ou à son ordre, et après la mort un conflit 
s’était produit sur l’attribution de la somme entre les créanciers 
et les bénéficiaires. Sans rechercher s’il y avait eu désignation 
suffisante, la Chambre civile avait cassé l’arrêt donnant raison à 
ces derniers, par le motif que la faculté réservée dans la police 
à l’assuré de négocier son droit au profit d’un cessionnaire quel- 
‘conque empêchait les bénéficiaires désignés d’acquérir de son 
vivant un droit propre sur l'assurance : la valeur LUE donc iné- 
vitablement- dépendre de la succession. 

Cette thèse était d’une exactitude fort contestable dans la 
théorie qui permet au bénéficiaire d’accepter encore utilement 
après la mort de l’assuré et de faire passer le droit sur sa tête 
par une adhésion posthume. Peut-être était-elle vraie en soi, 
mais comment la concilier avec la jurisprudence antérieure des 
assurances? L’assuré, par la réserve introduite dans la police, 
oblige les bénéficiaires à suspendre leur acceptation jusqu’après 
sa mort. S'il n’a pas usé de son vivant du droit de disposer, l’at- 
tributaire désigné se prévaudra de la stipulation faite à son profit 
et entrera dans le contrat : il en est encore temps. 

Aussi la Cour de Besançon n’a-t-elle pas voûlu s’approprier la’ 
doctrine de cassation. Elle avait à se prononcer sur un certain 
nombre de polices qu’elle a réparties en deux séries. 

Les premières étaient payables au décès du souscripteur à 
ses héritiers ou à son ordre. L’insuffisance de désignation a fait 
décider à la Cour qu'aucun droit personnel n’était né au profit 
des héritiers sur les polices. Le résultat visé par la Cour de cas- 
sation était atteint, mais par une voie diflérente. 

La seconde série comprenait une police d’assurance mixte, 
c'est-à-dire exigible à la fois en cas de vie et en cas de mort, en 
cas de vie au profit de l’assuré s’il atteignait un âge déterminé, 
en cas de mort survenant avant ladite époque, au profit d’un bé- 
néficiaire désigné, la femme de l'assuré. Dans les espèces liti- 
gieuses qui s'étaient présentées jusqu'à ce jour, l'indication 
vague et générique du tiers avait permis aux arrêts d’invalider la 
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stipulation pour autrui, sans se prononcer sur le caractère même 
de la combinaison. C’est la première fois que le problème parait 
dégagé de tout alliage. Voilà pourquoi la décision mérite d'être 
relatée. — Le prédécès de l’assuré à la date fixée faisant échoir la 
police au profit de la femme, la Cour reconnait à celle-ci un droit 
personnel sur l’assurance qui échappe au gage des créanciers. Tout 
alternatif qu’il soit, le contrat n’en est pas moins censé, quand vient 
la mort de l'assuré, avoir été dès la première heure souscrit au 


compte du bénéficiaire seul. La thèse soutenue dans des sphères : 


plus hautes, d’après laquelle on ne saurait tout à la fois stipuler 
la somme assurée pour soi et pour un tiers, se trouve ainsi 
réfutée : l'assurance mixte, ce contrat essentiellement moral, 
comme dit l’arrêt, puisqu'il favorise l'épargne et garantit en 
même temps une retraite au travailleur et une sécurité d'avenir 
à la famille qu'il a fondée, est mise à l'abri du discrédit que la 
réussite de l’autre opinion n'aurait pas manqué de jeter sur elle. 


COALITIONS ET GRÈVES. — MISE À L'INDEX. — Crim, rej. 11 mai 1883. 
P. 83. 1076. 


La Chambre criminelle de la Cour de cassation a fait, au 
41 mai 1883, une dernière application de l’art. 416 du Code 
pénal. Elle a déclaré atteinte par ce texte la mése à l'index, l’in- 
terdiction signifiée par la commission exécutive de la grève aux 
ouvriers, membres de la corporation, de travailler désormais 
dans l’établissement du patron. Cette interprétation, conforme à de 
précédents arrêts, n’était pas sérieusement contestable : l’art. 416 
frappe les défonses ou interdictions prononcées par suite d’un 
plan concerté, contrairement au hibre exercice de l’industrie. La 
grève par conséquent n’est licite qu'à la condition de résulter de 
libres adhésions, et non de mesures impératives. 

Ge texte, disons-nous, a été appliqué pour la dernière fois. 
Aujourd'hui, il a vécu : la loi du 21 mars 1884 sur les syndicats 
professionnels l’a abrogé. La reconnaissance des corporätions 
syndicales commandait presque fatalement cette abrogation. Dès 
l'instant qu'on permet aux ouvriers de se grouper et de s’associer, 
il faut qu’ils puissent délibérer sur la grève et notifier aux adhé- 
rents, par l'entremise d’un pouvoir exécutif, les mesures adoptées 
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en Commun : ce n'est pas dans la forme plus ou moins catégo-’. 
rique de Ja notification que peut résider le délit. : 

S ensuit-il que la question de pénalité ait disparu pour la mise 
à l'index ? Ce n’est pas démontré. Si l’art. 416 a disparu, l’art. 414 
qui punit dans la grève les violences et menaces n’est pas touché 
par la loi nouvelle. Or, ce qui caractérise la mise à l’index, c’est 
qu'elle est äccompagnée de sous-entendus sur le sens desquels 
l'intimé ne saurait se méprendre : il sait qu’à ne pas obéir il ex- 
pose sa vie. La menace n’est pas expreise, mais elle existe. Il ne 
nous appartient pas de faire de la jurisprudence divinatoire, mais 
nous croyons que la question se représentera. 


CHEMINS DE FER, — PROPRIÉTÉ DES MARCHANDISES EN VOYAGE. — SAISIE-ARRÉT 
 PRATIQUÉE PAR LES CRÉANCIERS DE L’EXPÉDITEUR OU DU DESTINATAIRE, — (iv. 
rej. 26 avril 1882, Civ. cass, 19 juillet 1882. P, 83, 778 et 410. 


Il existe, dans le contrat de transport, un ensemble de ques- 
tions qui tiennent en France dans les préoccupations doctrinales 
une place bien moindre que dans d’autres pays. On s’en est bien 
aperçu il y a quelques années, quand les délégués des divers 
États se sont réunis en conférence à Berne pour jeter les bases 
d’une convention internationale en matière de chemins de fer. 
Les idées allemandes ou suisses ont prévalu, celles que l’on suit 
en France ont paru trop fuyantes pour pouvoir être consacrées. 

Toutes ces questions se groupent autour de celle de la pro- 
priété des marchandises en cours de voyage : un lien au moins 
apparent les rattache entre elles. À qui appartiennent les colis 
pendant la route? est-ce à l'expéditeur, est-ce au destinataire? 
Quelle est celle de ces deux personnes sur qui reposent les ac- 
tions nées du transport? Qui peut donner des contre-ordres et 
signifier des changements de direction? Les créanciers de l’ex- 
péditeur et ceux du destinataire ont-ils un droit égal à immobi- 
liser les marchandises chez le transporteur par des saisies-arrêts 
jetées entre ses mains ? | | 

La jurisprudence de 1882 contient sur ce dernier point deux 
décisions intéressantes de la Chambre civile, l’une de rejet en 
date du 26 avril, l’autre de cassation rendue au 149 juillet. Ces 
arrêts, quoique nettement motivés, el parfaitement conformes à 
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la loi, d’après nous, ne semblent pas de nature à répandre sur 
l’ensemble du sujet une lumière nouvelle. 

Il faut commencer par poser des principes généraux et s’as- 
surer de l'exactitude des règles formant l’assise de la matière. 

L'opinion commune est que le contrat de transport renferme 
une stipulation pour autrui se superposant sur une stipulation 
faite pour soi-même : l'expéditeur demande au voiturier de trans- 
porter la marchandise au lieu convenu, il le demande d’abord 


pour lui, il le demande ensuite pour le destinataire. C’est le cas 
d’appliquer l’art. 1121 : les actions du contrat naissent au profit 


de l’expéditeur, mais le destinataire les acquiert aussi de son 
propre chef, sitôt qu'il manifeste le désir d’en profiter. La con- 
séquence en serait que les créanciers de l’expéditeur aussi bien 
que ceux du destinataire peuvent pratiquer une saisie-arrêt sur 
la marchandise, et que le voiturier doit obtempérer à l’opposition, 


de quelque côté qu'elle vienne. Mais n’allons pas trop vite, Ja 


solution du problème commande des atténuations. 

La formule générale que nous venons de rappeler n’est pas sa- 
tisfaisante, elle a le double tort de ne pas isoler la question de 
propriété de la créance ayant le transport pour objet, et d’emprun- 
ter à l’art. 1121 un argument qui n’est peut-être pas de situation. 

Ce n'est pas en effet dans la lettre de voiture ou le transport 
qu’il convient de chercher la réponse à la question juridique de 
propriété, mais dans une convention préexistante conclue entre 
personnes différentes et qui a ses règles propres. — Sila marchan- 
dise a été expédiée d’une place à une autre, c’est qu'il existait 
entre l’expéditeur et le destinataire un contrat justifiant cet envoi. 
Suivant la nature de ce contrat ou les clauses qui y ont été con- 
_signées, le colis sera resté pendant le voyage la propriété de l’en- 
voyeur, ou sera devenu celle du destinataire. L’ayent de trans- 
port, le plus habituellement du moins, ne sera pas renseigné sur 
le point de savoir dans quel patrimoine se trouve le colis, tandis 
qu’il le détient : le contrat dont nous parlons sera donc pour le 
voiturier res inler alios acta. S'agit-il d’un envoi de marchan- 
dises à un consignataire, évidemment l'expéditeur est proyrié- 
taire, il restera tel, même après la remise des colis à destination. 
S'agit-il de marchandises expédiées à un acheteur, les circons- 


a 
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tances de fait seront déterminantes, et le plus sûr sera de con- 
sulter la facture transmise à l'acheteur où les conditions de la 
vente sont spécifiées. Tantôt le transfert de propriété s’est effectué 
au départ, le voiturier a été considéré par les deux parties comme 
représentant l'acheteur au moment de la prise en charge pour 
recevoir la marchandise, et cette délivrance, faisant passer la 
chose de la classe des choses fongibles dans celle des corps cer- 
tains, transportera du même coup la propriété des colis au desti- 
nataire : la marchandise voyagera à ses risques, c’est le cas le 
plus fréquent, la règle à suivre en cas de doute. Tantôt, au con- 
traire, les marchandises ont été stipulées livrables juridiquement 
à l’arrivée, le transfert de propriété a été suspendu jusqu’à la fin 
du voyage, la marchandise voyage aux risques de l’expéditeur. 

Cela étant, la revendication tendant à l’arrêt des marchandises 

_ sera exercée par celle des deux parties qui sera à même d'établir 
sa propriété (sous celte réserve pourtant que, d’après un texte 
exceptionnel, art. 576, elle appartiendra toujours à l’expéditeur 

- quand c’est la faillite du destinataire qui l’a déterminée), et le 
plus prudent pour le voiturier, ignorant qui est propriétaire, sera 
de surseoir, de quelque côté que l’ordre lui vienne. Tout créan- 
cier peut saisir-arrêter les effets appartenant à son débiteur (557, 
Proc. civ.) ; les créanciers de l'expéditeur on du destinataire se- 
ront donc recevables à mettre la main sur la marchandise, à la 
condition d'établir la propriété de leur débiteur, et le voiturier 
engagerait sa responsabilité envers eux, en ne tenant pas Compte 
de leur veto. 

Quant à l’action personnelle du contrat, elle n’a pas le même 
point de départ. C’est l'expéditeur qui a traité en son nom, c’est 
lui qui est créancier et qui exercera des réclamations pour perte, 
avaries, etc., le cas échéant. Nous ne voyons pas la nécessité 
de conférer, en outre, une action symétrique au destinataire : il 
pourra agir sans doute, mais du chef de l’expéditeur, comme son 
mandataire ou son substitué. On ne fait qu’embarrasser la question 
en parlant d’une prétendue stipulation pour autrui qui viendrait 
s’enter sur une stipulation pour soi-même. Car enfin le bénéfice 
du transport n’est pas dû à deux personnes à la fois, le voiturier 
se libérera par une prestation unique. À la rigueur on compren- 


394  JURISPRUD. DE DROIT MARITIME ET DE DROIT INDUSTR. 


drait que le contrat fut conclu sous une alternative ; suivant les 
circonstances, il se trouvera que la créance aura été acquise ou à 
l'expéditeur, ou au destinataire, mais encore faudrait-il que le 
voiturier pût être renseigné sur les faits donnant ouverture aux 
droits de l’un ou de l’autre, et, nous le répétons, il n’est pas mms- 
truit des rapports existant entre ces deux personnes. 

À ce point de vue donc, la saisie-arrêt ne se conçoit que pra- 
tiquée par los créanciers de l’expéditeur, le destinataire n’ayant 
pas un droit propre au transport et ses créanciers ne trouvant rien 
à saisir sur lui. 

Ces explications semblent subtiles, elles pèchent, dira-t-on, 
par une minultie toute scolastique. On ne peut arriver cependant 
à se farmer une conviction absolue qu'à la condition de séparer 
par un effort d’abstraction la propriété du transport lui-même. 
Passons les deux arrêts de la Cour de cassation à notre pierre de 
touche, 

Dans la première affaire, l’envoi était fait contre rembourse- 
ment; les créanciers du destinataire avaient formé opposition, sur 
quoi l'expéditeur avait réclaméla marchandise. La Compagnie avait 
refusé de la lui rendre, sous prétexte de saisie-arrêt, et, aucune 
mainlevée ne lui étant signifiée, avait fini par procéder à la vente 
de l’objet. La Cour de cassation donne raison à l'expéditeur. — 
Rien de plus logique ; les créanciers du destinataire ne pouvaient 
pratiquer une saisie-arrêt valable qu’à la condition de démontrer 
le droit de propriété de leur débiteur. Or la clause même insérée 
dans la lettre de voiture réservait la propriété à l’envoyeur et 
constituait pour la compagnie un avertissement suffisant. Expé- 
‘ dier contre remboursement, c’est stipuler le droit de rétention 
comme garantie du prix dû par l'acheteur au vendeur, c’est dire 
que la délivrance translative de proprièté aura lieu à l’arrivée, 
c'est déclarer que le colis en cours de route appartient à l’ex- 
péditeur. 

La seconde affaire au contraire se référait à un cas de saisie- 
arrêt exercée par les créanciers de l’expéditeur ; elle portait sur 
toutes sommes ou valeurs dues ou pouvant appartenir au saisi, 
mais générale ou spéciale, elle devait produire eflet. Rien dans le 
titre de transport ne donnait à penser que le destinataire fût pro- 
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priétaire pendant le voyage. Dans ces conditions, la compagnie ne 
pouvait être condamnée à des dommages et intérêts pour avoir 
refusé de livrer ; la Cour de cassation l’a ainsi pensé, la doctrine 
de l'arrêt est d’une correction parfaite. 


+ 


CHEMINS DE FER, —— TARIFS. —— FORCE DE LOI, DROIT DR CENSURE PE LA COUR DE 


CASSATION, PREUVE D’UNE FAUTE PRÉCISE ET DÉTERMINÉE, — Civ. cas. 3 jan- 
vier et 9 mai 1883. P. 83, 1053 et 1055, 


L'idée que les tarifs de chemins de fer ont force de loi, à rai- 
son de l’homologation ministérielle qui est indispensable pour 
leur mise à exécution, s’accentue de plus en plus dans la juris- 
prudencé de la Cour de cassation ; elle part de cette notion pour 
descendré dans l’examen des espèces portées devant elle et justi- 
fier la censure qu’elle exerce, lorsque l’arrêt lui semble avoir fait 
une fausse application du tarif (notamment 9 mai 1883). Nous ne 
serions pas surpris qu’il y eût là-dessous un jeu de mots, involon- 
taire, cela va sans dire. Apprécier les circonstances du litige, 
n'est-ce pas statuer en fait et sortir par là-même des attributions 
de la Cour régulatrice? Non, car il s’agit de l'interprétation d'un 
tarif, qui est choso de droit.…. 

Cette conception n’est pas seulement obscure, elle est inexacte. 
M. Lyon-Caen faisait déjà remarquer incidemment l’an dernier 
(notre Revue, p. 666), que la sanction administrative n'imprimait 
pas au tarif le caractère d’une loi ou d'un arrêté ministériel. Nous 
irons même plus loin que notre éminent collègue ; le tarif est une 
convention privée entre la Compagnie et l'expéditeur, ou, pour 
mieux dire, c’est un type de convention offert aux expéditeurs, 
comparable aux conditions imprimées d’une police d'assurance, 
et qui devient, au fur et à mesure que les particuliers en de- 
mandent l’application à Ieurs envois, autant de contrats indivi- 
duels. Sans doute cette convention n’est pas libre, le monopole de 
fait dont jouissent les chemins de fer a nécessité en cette matière 
une législation propre, c’est Une convention portant l’apostille 
ministérielle, mais non un acte émanant de l'administration, non 
un acte administratif véritable. Telle est même la raison domi- 
nante pour laquelle les tribunaux judiciaires, malgré la sépara- 
tion des pouvoirs, conservent la faculté d'interpréter les tarifs. 
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Lorsqu'un procès s'élève, force est bien à la juridiction saisie 
d'établir un rapprochement entre la clause discutée du tarif et les 
éléments du fait, et de consigner dans ses considérants l’expres- 
sion de ce rapport; sans quoi l’arrêt serait vicié par absence de 
motifs. Si un pourvoi est formé, la Cour de cassation a un droit 
de contrôle incontestable sur l'arrêt porté devant elle, elle peut 
l’examiner dans ses molfs comme dans son dispositif, et si elle 
constate un défaut de raisonnement dans la pensée des premiers 
juges, elle peut casser, sans excéder ses attributions. Elle ne 
sortirait de son rôle, que si elle allait puiser en dehors de l’arrê 
lui-même des appréciations de fait pour son édification; alors 
seulement elle reprendrait l’examen du procès, ce qu’elle n’a pas 
le droit de faire. Cette manière de disculper de tout reproche 
d’excès de pouvoir la Cour de cassation, lorsqu'elle censure les 
décisions des tribunaux ou des Cours rendues à propos de tarifs, 
nous semble plus rationnelle que le procédé de justification em- 
ployé par la Cour elle-même. | 

La notion contre laquelle nous tentons de réagir a occasionné 
d’autres équivoques, d’autres malentendus. Dans les tarifs spé- 
ciaux, d'après une jurisprudence aujourd'hui à peu près una- 
nime, les rôles sont intervertis quant à la preuve : en cas de perte 
ou d’avarie, la Compagnie est présumée exempte de faute, mais 
l'expéditeur peut prouver contre elle un fait engageant sa respon- 
sabilité èt obtenir condamnation : nous n’examinons pas la va- 
leur de la thèse, nous constatons. Le commerce trouvant dans ces 
tarifs une réduction de prix, s’est empressé d’en profiter, il 
s’est dit que, le cas échéant, une avarie ou la perte du colis ne 
laisserait pas l'expéditeur sans recours : l’ensemble des circon- 
stances peut plaider contre la Compagnie et donner à penser 
qu’elle est en faute. Mais voici que la Cour de cassation vient 
poser en règle que la Compagnie n’est responsable qu’autant 
qu'il est prouvé qu’elle a commis une faule précise et déter= 
minée (3 janvier 4883)! Dans l'espèce, l’arrêt devait être cassé, 
mais nullement par le motif allégué, il ne pouvait tenir, à rai- 
son d’un insuffisance de motifs: le rédacteur s’étant borné à 
dire qu’ « il-résultait des faits de la cause que la Compagnie n’a- 
vait pas pris de précautions » : c’était trop vague, | 
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- Les négociants, eux, n’ont pas vu cette nuance, ils ont retenu 
l'afbrmation de la Cour de cassation : des chambres de commerce 
commerce ont protesté. La Cour, avec une doctrine plus nette et 
plus juridique, aurait épargné au commerce ces craintes vaines. 
La démonstration de la faute ne ressort pas seulement de la 
preuve positive et directe, elle peut découler de simples pré- 
somptions (1353), au commerce surtout où la preuve testimo- 
niale est toujours admissible. — Que les expéditeurs se rassurent ! 
S’il leur fallait justifier d’un fait déterminé de faute, le tarif de 
non garantie reviendrait à exonérer toujours la Compagnie; car, 
au moment où l’accident se produit, l’intéressé n’est point là 
pour en constater la cause. Le colis arrive brisé, sans que le con- 
ditionnement laisse à désirer: pourquoi un tribunal né décide- 
rait-il pas que, le bris ayant été vraisemblablement occasionné 
par la trépidation du train ou par un chargement trop brusque, la 
Compagnie est responsable ? E. THALLER. 


CODE PÉNAL RUSSE 
PROJET DE LA COMMISSION DE RÉDACTION 
Par M. Albert Dessannins, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


La Russie possède un Code pénal qui date de 1845. Il y a 
plusieurs années qu’elle reconnait la nécessité, et qu’elle an- 
nonce l'intention de le réformer. Il n’est plus d'accord avec l’état 
des mœurs et les progrès de la science, non seulement dans Île 
reste de l’Europe, maïs encore dans l’Empire. Le rèyne d'Alexan- 
dre II a introduit dans les institutions des changements considé- 
rables, dont les conséquences ne sont pas encore toutes sanc- 
tionnées par des téxtes légaux. Les lois spéciales qui ont touché 
à des parties, souvent importantes du droit criminel, ont plus 
d’une fois dérogé aux principes généraux admis jusqu'alors, 
dérogations qui préparent une abrogalion, mais d’où résulte, en 
attendant qu’elle soit consommée, un inévitable défaut d’har- 

monie dans l’ensemble de la législation. Plusieurs projets de 
* réforme ont été successivement étudiés ; une commission de 
rédaction, constituée le 30 avril 1831, en a enfin adopté un, au 
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moins pour la partie générale du Code pénal; elle a arrêté le 
texte d’un titre FE, Des infractions et des peines en général, texte 
qui a été traduit on allemand et en français; elle l’a accompagné 
d'un Exposé de motifs qui a été traduit en allemand. 

Le gouvernement russe et la commission n'ont pas hésité à 
chercher à l’étranger des comparaisons où ils espéraient trouver 
des enseignemen's. Le premier a fait traduire notre Gode pé- 
nal, ceux de la Belgique, de l’Allemayne, de la Hongrie et des 
Pays-Bas. La seconde les a étudiés et mis à profit, en ajoutant 
anx textes législatifs la doctrine qu’elle a demandée à un cer- 
tain nombre d'ouvrages bien choisis, et la pratique qui lui était 
fournie par les monuments de la jurisprudence et sur certains 
points par des documents administratifs. Elle avait en même 
tumps sous les yeux les précédents législaufs ou judiciaires de 
l'Empire; ainsi elle était mise en garde contre la tentation 
d'emprunter à l’étranger ce qui ne conviendrait pas au pays. Du 
reste, clle ne cherchait nullement à dissimuler, ni aux yeux 
d'autrui, ni aux siens propres, ce que celui ci offrait de défec- 
tueux, se proposant de corriger ce qui pouvait être corrigé, 
d’approprier son œuvre à ce qui, dans les mœurs ou dans les 
institutions, ne pouvait recevoir de changement. Dans l’œuvre 
tout entière, on trouve une Connaissance parfaite de la théorie, 
mais on sent la résolution arrêlée de satisfaire aux besoins vrais 
de la pratique. 

La commission s’est particulièrement appliquée à séparer les 
deux domaines de la législation et de la doctrine. Elle a cru ce- 
pendant pouvoir étendre le prenuer sur plus d’un point, grâce 
aux progres accomplis dans le second; elle a résolu plus d’une 
question que les codes rédigés jusqu'à présent n'avaient pas osé 
traiter; il lui a semblé que le moment était venu où il était pos- 
sible et de trouver les meilleures solutions et de les exprimer 
avec la précision nécessaire. Nous signalerons à ce propos des 
dispositions dont nous rendons compte plus loin, sur la distinc- 
tion des délits volontaires ou involontaires, sur la tentative, sur 
la complicité; nous pourrions en signaler d’autres. Les cas aux- 
quels se rapportent ces dispositions sont, il est vrai, de ceux 
où il est nécessaire de laisser aux juges un large pouvoir d’ap- 


— 
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préciation; mais celte nécessité, que la commission n’a pas mé- 
connue, n'empêche pas de tracer des règles générales, qui 
doivent donuer un secours aux juges, une garantie aux justiciables. 

La lecture de ce travail intéressant demandé et publié par le 
gouvernement russe nous impose une autre observation. Les 
sentiments les plus louables ont inspiré ceux sur l’ordre desquels 
il est fait comme ceux auxquels il est dù ; si les uns ont conçu et 
les autres exécuté Ja résoluiion de réformer le Code pénal, c’est 
pour y introduire plus d'équité; on ne frappera que dans les cas 
où 11 sera indispensable de frapper; les riguéurs inutiles dispa- 
raitront; sans avoir beaucoup d'illusions sur la possibilité de ra- 
mener les coupables au bien, on a pour eux certains ménage- 
ments, on leur reconnait même certains droits, par prudence et 
par humanité en mème temps; s'ils ne peuvent devenir meil- 
leurs, que du moins 1ls ne deviennent pas plus mauvais. Il en 
est en Russie comme il en a cité dans beaucoup d’autres pays; 
bien des gouvernements ont été attaqués, et souvent de la ma- 
uière la plus violente, quand ils travaillaient au bien public avec 
le plus d’ardeur; sans se laisser décourager par la conviction 
trop bien justüfiée qu'on ne leur saurait pas beaucoup de gré 
de leurs efforts, ils se sont appliqués à rendre les lais de moins 
en moins imparfaites, ils ont voulu supprimer les obstacles qui 
empêchaient la condition matérielle des populations de s’amélio- 
rer, leur condition morale de s'élever. Le droit criminel, en par- 
ticulier, s’est adouci; la défense a fait reconnuitre ses droits et 
même obtenir des faveurs. L’on a micux aimé s’exposer au re- 
proche de désarmer la société qu’à celui d’opprimer l'individu. 
Les embarras, les dangers même n’ont pas arrêté les chefs des 
nations dans l’accomplissenent d’une noble tâche. 

Cuap. Ier, Dispositions générales. — L'art. 1° pose ces deux 
principes que « nul ne peut être puni pour un fait non prohibé 
au moment où il à été commis » et que « nul ne peut être con- 
damné à une peine non établie par le présent Code. » 

. L'art. 2 contient l’énumération des peines principales et l’art. 3 
celle des peines accessoires. Ces deux articles auraient peut-être 
été à-leur vraie place en tête du troisième chapitre, Des peines. 
La commission les a compris dans les dispositions générales pour 
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pouvoir classer immédiatement les infractions : tel est l’objet de 
j'art. 4. Comme l’art. 4°" de notre Code pénal, cet art. 4 fait re- 
poser sur la distinction des peines la classification des infrac- 
tions, et, comme notre art. 4er, elle en forme trois catègories, 
crimes, délits et contraventions. | 

Certes la commission n’ignorait pas les objections faites au 
Code pénal français; elle savait que la division tripartite n’est 
pas adoptée par toutes les législations. L’erposé des motifs fait 
très largement ressortir la nécessité de donner un caractère pra- 
tique à un Code pénal, que les citoyens doivent connaître et que 
les juges doivent appliquer ; la science a son domaine, la loi a le 
sien ; il faut à la loi une langue précise et bien fixée. Les peines 
elles-mêmes n’ont été appliquées aux différentes infractions qu’en 
raison de leur gravité et de l’immoralité supposée ou pour mieux 
dire révélée chez les agents; ce travail qu’exigent et le bon sens 
et Ja justice, le législateur l’a fait ; il en livre au public le résul- 
tat, et il trouve un double avantage à le livrer sous la forme 
choisie ; d’une part la classification permet de déterminer la 
compétence des diverses juridictions ; d'autre part, elle permet 
de grouper les faits, qui forment les diverses catégories, pour les 
soumettre à un certain nombre de règles communes, par exemple, 
en ce qui touche la téntative ou la complicité. 

Cuapr. Il. De l'étendue de l’application du Code. — Nous re- 
lèverons dans ce chapitre les dispositions qui régissent les in- 
fractions commises à l'étranger et l’extradition. 

Infractions commises à l'étranger (art. 1 à 40). — Les sujets 
Russes sont responsables en Russie de toutes les infractions qu’ils 
commettent à l’étranger, si elles rentrent dans la catégorie des 
crimes ou dans celles des délits, quelles que soient les personnes 
lésées ; ils ne peuvent être poursuivis pour des contraventions 
que si une telle poursuite est prévue par les traités spéciaux avec 
les nations sur le territoire desquelles ces contraventions au- 
ront été commises; il n’est pas dit, comme dans notre loi du 
97 juin 1866, art. 2, que ces nations doivent être limitrophes ; 
la commission a rejeté une restriction qui dans certains cas pou- 
vait être incommode (art. 7, 1° et 20), À 

L'art. 7, 30, déclare le Code applicable, « lorsque les étran- 
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gers se seront rendus coupables de délits attentatoires aux .droits 
de sujets russes. » Les crimes seront poursuivis, même quand 
ils porteront atteinte aux droits de l’Empire, même quand la 
victime sera un étranger. Dans ce dernier cas, sans doute, il vaut 
mieux que le coupable soit jugé là où le crime a été commis; 
mais l’extradition peut n'être pas demandée, et quelle dérision 
pour la justice, quel danger pour la sécurité publique que de 
laisser circuler librement un meurtrier, un incendiaire ! 

L'art. 8, 1°, exige que le fait tombe sous le coup de la loi pé- 
nile dans le pays où il a été commis: il étend aux crimes cette 
condition qui est propre aux délits dans notre droit; mais il 
ajoute : « sauf les cas indiqués par les articles. » L’Exposé des 
motifs nous apprend que cette réserve permettra d'atteindre les 
. faits qui intéressent l'Etat, le Souverain, faits auxquels"les lois 
étrangères n’attachent naturellement pas de sanction. 

La loi étrangère peut se montrer moins sévère que la loi Russe ; 
la peine devra être réduite conformément à l'art. 53, sur les cir- 
constances alténuantes (art. 8, 30). 

La règle du droit français, Von bis in idem, est adoptée par 
la Commission, mais l’application n’en est pas faite absolument 
comme chez nous. | 

Aucune poursuite ne peut avoir lieu contre une personne 
« aequittée ou absoute par l'arrêt irrévocable d’un tribunal 
étranger. » Mais une condamnation ne produit pas le même 
effet. Il ne suffit pas qu’une peine ait été poursuivie; il faut 
qu'elle ait été subie : « Si le coupable a subi la peine pour l’in- 
fraction qu’il a commise (art. 8, 4°); » il faut même qu’elle ait 
été subie entièrement; sinon, la poursuite n’en aura pas moins 
lieu, et le juge Russe ne tiendra compte de la peine exécutée en 
partie à l'étranger que pour réduire, conformément à l’art. 53, 
celle qu’il devra prononcer lui-même (art. 8, 30). 

Alors même que la condamnation prononcée à l’étranger a été 
complètement exécutée, les sujets Russes n’échappent pas encore 
à la justice de leur pays. À l'étranger frappé au dehors d’une 
condamnation pénale le territoire de l’Empire peut être interdit ; 
s’il y est déjà fixé et que sa présence paraisse dangereuse, il en 


peut être expulsé. Ni interdiction, ni expulsion ne sont possibles 
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à l'égard du Russe ramené ou volontairement rentré dans son 
pays à la suite d’une peine subie à l’étranger. L'art. 9 veut que 
du moins la justice russe le prive de ses droits, le renvoie sous 
la surveillance de la police et même, dans les cas réservés et 
laissés en blanc par le texte, lorsqu'il s’agira, nous dit l’Exposé 
des motifs, de faits attentatoires à la personne de l'Empereur ou 
aux principes fondamentaux de la constitution Russe, prononce 
contre lui la déportation. Sans doute l’idée qui a inspiré l'art. 9 
ne saurait recevoir la même application dans tous les pays ; en 
elle-même, elle nous semble parfaitement juste. 

Le texte ne parle pas des cas où la grâce aurait été accordée, 
où la prescription se serait accomplie à l’étranger. L’Exposé des 
molifs nous apprend que ces cas rentrent dans les expressions de 
l'art. 8, 40: « s’il (l’agent) a été... absous… par l'arrêt. », 
mais à une condition : ce n’est pas devant la grâce accordée, 
devant la prescription accomplie que s'arrête la justice Russe ; 
c’est devant l’arrêt étranger qui aura prononcé l’absolution en se 
fondant sur l’une ou sur l’autre. La condition sera bien rare- 
ment remplie ; on peut encore supposer une poursuite intentée 
après les délais de prescription expirés; mais arrivera-t-il 
jamais qu'un tribunal ait, pour ainsi dire, à donner acte de la 
grâce, celle-ci n'ayant pas empêché la poursuite, à moins qu’il 
ne s’agisse d’un simple entérinement ? É 

L'application de la règle, Non bis in.idem, n’est pas subor- 
donnée à l'identité de qualification dans les deux lois, russe et 
étrangère; ce qui est essentiel, c’est l'identité du fait. Mais il 
est possible que le titre de la poursuite change parce que le 
caractère légal du fait lui-même change en raison de circon- 
stances découvertes postérieurement au jugement étranger ; la 
commission déclare qu’une nouvelle instance pourra avoir lieu 
en Russie. | 

Extradilion (art. 11).— On est généralement d’accord pour re- 
‘connaître l'utilité d’une loi générale posant en matière d’extradition 
les principes communs auxquels devront se conformer les traités 
particuliers ; cette loi qui manque à la France, l’art. 11 doit la don- 
“ner à la Russie ; lui-même s’inspire d’un droit supérieur identique, 
autant que possible, pour tous les pays civilisés, et est mis en 
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harmonie avec les dispositions relatives aux infractions commises 
à l’étranger. | 

Le fondement juridique du droit qu'a un Etat de requérir 
l’extradition et de l’obligation qui lui est imposée de l’accorder, 
quand elle est requise de lui, se trouve dans la solidarité de tous 
les Etats, dans l’intérêt d’une défense commune contre les actions 
qui éhranlent l’ordre légal, bien commun des peuples civilisés. 
Chaque Etat, en rendant service à un autre, obtient pour lui- 
même un avantage incontestable. L’extradition sert à compléter 
la répression des faits commis à l’étranger ; elle en tient lieu dans 
certains cas et il n’y a pas à s’en plaindre, la preuve s’obtenant 
plus facilement sur le théâtre même de l’infraction. 

La Commission pose les principes suivants : 

4. L’extradition s’applique à des actions d’une certaine gra= 
vité, crimes ou délits. Le système de l’énumération limitative, 
suivi jusqu’à présent, offre, au premier abord, l'avantage d’une 
grande précision; mais il a de sérieux inconvénients. Les divers 
traités conclus entre Etats également civilisés, entre Etats qui 
s’inspirent des mêmes idées pour réprimer les faits coupables, 
contiennent des énumérations sensiblement différentes; les quali- 
fications varient beaucoup selon les codes; pour ne citer qu’un 
exemple, dans certaines lois, les mots meurtre et assassinat 
comprennent l’empoisonnement et l’infanticide, dans d’autres, 
ils ne les comprennent pas. L'art. 11 admet l’extradition pour les 
crimes et délits en général; s’il y a lieu d’apporter des restric- 
tions à cette règle, ce sera l'affaire des traités. 

2. Il est possible que l’extradition soit requise à l’occasion 
d’un fait qui pourrait être jugé en Russie, crime, délit attenta- 
toire aux droits d’un sujet russe, commis à l'étranger, L'ex- 
tradition est préférable, parce qu’elle assure une meilleure 
instruction; mais elle ne peut plus être accordée, une fois que 
le jugement a été rendu en Russie, autrement la règle Von bis 
in idem serait violée, et avec elle, l'autorité des juges, la souve- 
raineté même de l'Etat. 

3. La commission est d'avis qu un Etat peut accorder l’extra- 
dition de ses nationaux, et toujours pour celte raison, que le 
lieu du délit est celui où se rencontrent le plus de chances pour 
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obtenir une bonne justice ; nous contesterions cette proposition, 
malgré l'autorité d’un grand nombre de savants distingués et 
celle dé l’Institut de Droit international. Mais la Commission ne 
propose pas de la faire passer dans la loi nouvelle. Le principe 
contraire est admis dans les traités de la Russie, dans ceux de 
presque tous les Etats européens entre eux, dans un grand 
nombre de codes, dans un certain nombre de constitutions, et la 
Commission se voit forcée de l’accepter; l’extradition ne pour- 
rait devenir applicable aux nationaux qu’en vertu de conven- 
tions formelles, ou si le système de réciprocité était proclamé 
sur ce point par une législation étrangère. 

4. Le coupable pourra être remis, soit à l'Etat sur le terri- 
toire duquel le fait a eu lieu, n’en füt-il pas lui-même sujet ou 
citoyen, soit à l'Etat dont il est sujet ou citoyen. : 

L’extradition ne s’applique pas aux faits politiques. Mais il est 
nécessaire de déterminer avec autant de-précision que possible 
Ja notion des faits politiques, d’autant plus nécessaire que les 
crimes de ce genre ont, dans les derniers temps, revêtu les 
formes les plus diverses. 11 faut distinguer entre les actions qui 
tendent à changer les institutions, même à l’aide de la violence, 
qui menacent l'Etat dans son indépendance ou son intégrité, et 
ces forfaits qui, sous le couvert de la politique, montrent le dé- 
chainement des plus détestables passions et s’attaquent aux fon- 
dements, à l’existence même de toute société. La Commission, 
sans essayer de définir les faits politiques, renvoie aux articles 
du Code pénal où seront énumérés les crimes et délits qui en 
présentent les caractères. 

Une autre quéstion s’offrait à elle. L’extradition s’appliquera- 
t-elle aux faits de droit commun, quand ils concourront à une 
fin politique, homicides, incendies, destructions devant servir à 
une révolution, ou quand, sans concourir à une telle fin, ils 
seront commis à la faveur d’un crime politique ou dans le même 
temps? La Commission répond affirmativement, mais, comme 
cette réponse n’est pas en harmonie avec les clauses des traités 
en vigueur, elle en réserve le bénéfice aux puissances qui, dans 
les mêmes cas, accorderont l’extradition à la Russie, soit en 
vertu de traités, soit par application du principe de réciprocité. 


CODÉ PÉNAL HUSSEe _ 405 


Chap. IIT. Des peines. — Nous rapprochons de ce chapitre les 
art. 2 et 3, qui contiennent l’énumération des peines, soit prin- 
cipales, soit accessoires. 

Le principe de l'égalité de tous devant la loi pénale est, sinon 
proclamé, comme il l’aurait été un siècle plus tôt, du moins 
appliqué par la Commission. En exposant èt en justifiant son 
projet, la Commission laisse de côté les considérations générales 
et philosophiques; elle se borne à montrer que la distinction des 
personnes en privilégiées el non privilégiées se rattachait au 
système des peines corporelles; celles-ci ne s’appliquaient pas 
à tout le monde, on a commencé par les restreindre, on a fini 
par les abolir ; tous en sont exempts ; le privilège est devenu la 
loi commune; il n’y a plus de compensation aux justes reproches 
d’inconséquence et d’arbitraire que mérite le système de l'inégalité 
avec ses conséquences, tantôt favorables, tantôt dures à l'excès 
pour les privilégiés. Il ne restera de ce système qu’une différence 
dans les peines privatives de droits, différence naturelle avec des 
institutions qui ne donnent pas les mêmes droits à tous les sujets. 

La Commissoin ne maintient pas certaines peines dont le ca- 
ractère est mixte, à la fois religieuses et séculières. La raison 
qu’elle donne pour les supprimer, c’est d’abord' qu’elles sont 
incompatibles avec la faculté reconnue aux juges d’accorder les 
circonstances atténuantes, puisqu'elles sont impérativement pro- 
noncées par le droit en vigueur. On en trouve une autre, plus 
décisive sans doute, un peu plus loin* ; l’amende honorable, qui 
implique l’expiation du péché, ne sera plus regardée comme une 
peine infligée par l’État à des laïques; elle restera désormais 
une mesure disciplinaire applicable aux ecclésiastiques, le do- 
maine séculier sera distinct du domaine religieux. 

D’autres motifs font supprimer d’autres peines: la réprimande, 

qui n’a pas un caractère vraiment répressif, cessera d’être 
appliquée, si ce n’est aux mineurs de dix à dix-sept ans; la 
confiscation générale, injuste et immorale, disparaîtra de la loi 
russe comme elle a disparu des autres lois européennes. Il en 
est de même de la mort civile. 


1 p. 6. | 
2 p. 37 et 38. 
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Peine de mort. — La peine de mort est maintenue, mais la 
Commission, sans s’attacher aux discussions théoriques qu'elle 
soulève, signale les dispositions législatives qui en traitent, les 
changements qu’elles ont subies comme les différences qu’elles 
présentent, quand on compare les pays entre eux; sur ce sujet 
comme sur les autres, à l’étude des législations elle joint celle 
de la pratique. La peine de mort a, dans le monde entier, perdu 
beaucoup de terrain, ce qu’expliquent, d’après la Commission, 
d’une part, le grand changement opéré par les temps modernes 
dans les conditions de la vie publique et sociale, d’autre part, la 
place de plus en plus large faite aux sentiments humains dans les 
lois criminelles. La commission n’en est pas moins d'avis que la 
peine de mort est légitime en elle-même, que le droit de l'État 
à l’infliger ne saurait être contesté ; il en est comme de toutes les 
peines, l'État peut, en cas de nécessité, sacrifier les intérêts et 
les biens de l'individu aux intérêts, à la sécurité de la société 
tout entière. Mais, ce droit reconnu, il reste à se demander s’il 
est équitable, s’il est utile d’en faire usage. 

Les partisans de la peine de mort rappellent l’antiqne loi du 
talion, qui fut si longtemps le principe fondamental du droit cri- 
minel, invoquent les exemples que fournissent encore et la jus- 
tice populaire et la défense individuelle, mais de tels arguments 
sont vagues; quel compte faut-il tenir de faits appartenant au 
plus lointain passé ? quelle preuve peuvent fournir la manifes= 
tation de passions et d'instincts déchaïînés, éclatant souvent à 
des heures d'embarras sociaux et de souffrances pybliques au 
sein de foules irritées, et même ce sentiment d'horreur qui naît 
dans les âmes à l'apparition du crime? L’argument est contre- 
dit par d’autres faits plus puissants encore, ceux qui nous mon- 
trent le dernier supplice appliqué de plus en plus rarement par 
les lois elles-mêmes, quand elles ne le font pas complètement 
disparaître. Îl ne faut pas chercher le type de l’équité dans la 
prétendue justice populaire, si souvent contraire au droit, réveil 
spontané de sentiments primitifs que le progrès consiste préci< 
sément à dominer et même à détruire. 

On tire un autre argument de ce qu'il y a certains criminels 
qui ne peuvent être ramenés au bien, même au prix des plus 
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grands efforts, contre lesquels le dernier supplice est la seule 
protection possible. S'il y a des incorrigibles, répond la Com- 
mission, ce n’est pas en général parmi les auteurs des crimes 
les plus graves, c’est parmi les auteurs d’infractions peu considé- 
rables en elle-mêmes, parmi ceux qui commettent des vols de 
peu d'importance, les vagabonds, les recéleurs. Or, il n’y a pas 
une seule législation qui ose porter, à propos de telles infractions, 
nous ne dirons pas la peine de mort, mais même les plus sé- 
vères des peines privatives de liberté. L’argument conduirait à 
prononcer la peine de mort contre une personne à cause de ses 
| mauvaises qualités et de son caractère pervers, quand elle ne 
serait pas pour être attachée à l’action en elle-même. 

Reste la force d’intimidation ; c’est le plus puissant des argu- 
ments, encore semble-t-il à la Commission singulièrement ébranlé 
par les faits et par la statistique. La crainte du mal n’a pas assez 
d'efficacité quand le mal ne doit être subi que dans un avenir 
éloigné et quand 1l peut être évité, le coupable compte snr la 
difficulté que présentera la découverte de la vérité, il espère s’en- 
fuir, 1l peut trouver un juge indulgent, un souverain clément, il 
se dit que le nombre des exécutions capitales est bien inférieur 
à celui des condamnations. La sévérité des lois n’empêche pas 
l'accroissement des crimes. Il y a tels faits au développement 
desquels la peine de mort vient même concourir, ceux de l'ordre 
politique et de l’ordre religieux; il y a toujours des disciples 
pour « des témoins qui se font égorger », comme disait Pascal, 

La Commission conclut que d’ici à peu de temps les peuples 
givilisés aboliront complétement la peine de mort, que dès main- 
tenant, si elle reçoit encore quelques applications, ce doit être 
dans des cas particuliers, quand le cours de la justice ordinaire 
est interrompu, quand des circonstances exceptionnelles forcent 
de laisser de côté le droit commun, par exemple, quand une 
armée se trouve en face de l’ennemi. En Russie, après être restée 
sans application sous le règne de l’impératnice Élisabeth, la peine 
de mort fut réduite à trois cas ou plutôt à trois catégories de 
crimes : 4° Crimes contre la personne de l'Empereur et contre 
les membres dela famille impériale; 20 violations de quaran- 
täiries, soumises aux tribunaux militaires; 3° crimes militaires, 
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ñaturellement déférés à la même juridiction. La Commission 
pense que la Russie pourrait faire un pas de plus dans la voie 
où elle a constamment marché depuis plus d’un siècle et se rap- 
procher de l’exemple donné par Élisabeth; la peine de mort 
ne serait plus rangée parmi les peines criminelles de droit 
commun; mais la question est politique en même temps que 
juridique; les circonstances permettent-elles de déférer au 
vœu de la Commission? Elle déclare s’en rapporter au conseil 
d’État. | | 

Nous sera-t-il permis de dire que les développements et la 
conclusion de la Commission trahissent un véritable embarras ? 
La théorie et les souvenirs du dix-huitième siècle la font pen- 
cher vers l'abolition de la peine de mort; la gravité des cir- 
constances où se trouve la Russie, un sentiment puissant et 
instinctif des besoins pratiques la retiennent. Peut-être n’est-elle 
pas aussi convaincue qu’elle le croit être de l’inefficacité de la 
peine et sent-elle qu’il ne faut pas donner trop de sécurité à cer- 
taines gens en la supprimant. Tous les scélérats ne sont pas des 
héros, et la crainte de perdre la vie est souvent plus forte que 
l'espoir d’être ignoré, acquitté ou grâcié. 

L'art. 43 porte : « La peine de mort sera exécutée par pen- 
daison ; elle ne sera pas publique. » 

Travaux forcés (art. 2, 20 et 44). — Avec les travaux forcés 
commencent les peines privatives de liberté; la Commission 
renvoie le détail à des lois spéciales; mais elle tient à poser elle- 
même les principes essentiels sur certains points, la durée, 
le choix à faire entre le système de l’isolement et celui de la 
détention en çommun, l'obligation au travail, les conditions et la 
rémunération du travail. | 

La peine des travaux forcés doit être la plus sévère parmi les 
peines de droit commun; le droit en vigueur la fait paraitre 
excessive, parce qu'il l’applique trop souvent; la Commission 
veut la réserver pour les crimes les plus graves: sans en 
affaiblir la sévérité, on en restreindra l’application; elle devra, 
comme la peine de mort, mettre pour toujours la société à l’abri 
des malfaiteurs les plus dangereux. 

. Les travaux forcés seront prononcés, soit à perpétuité, soit à 
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temps, de cinq à quinze ans. Pour fixer à quinze ans le mari- 
mum de la peine, quand elle est temporaire, la Commission ne 
s'appuie pas seulement sur l’exemple des législations Allemande, 
Hongroise et Hollandaise ; elle invoque l’autorité des hommes 
compétents. Un grand nombre de directeurs de prisons trouvent 
que le délai de quinze ans est trop long et voudraient le réduire 
à dix; d’une part, disent-ils, la durée excessive des peines 
affaiblit les personnes et les rend incapables de travailler après 
leur libération; d’autre part, les dernières années détruisent 
souvent le bon effet qu’ont pu produire les premières. En 
Russie, les travaux forcés s’appliquent au meurtre, à l'incendie, 
au brigandage, à des crimes dont les auteurs ent en général de 
trente à trente-cinq ans; les condamnés, à l’expiration de la 
peine, ont l’âge relativement avancé de quarante-cinq à cin- 
quante ans; or, ils sont alors, nous l’allons voir, soumis à la 
déportation, et celle-ci suppose ou, pour mieux dire, exige des 
forces physiques qui permettent de travailler, de fonder un 
établissement, de subvenir à l'entretien d’une famille. 

L'organisation des travaux forcés restera régie par une loi du 
41 décembre 1879 ; l’élément essentiel est l'obligation à un tra- 
vail pénible, soit au dedans de l’établissement spécial, soit même 
au dehors. C’est au dehors seulement que les ouvrages pénibles 
peuvent être entrepris, et l’on exposerait trop gravement la santé 
des détenus, si l’on rendait légalement obligatoire en tout temps 
un internement que la rigueur du climat rend déjà en fait né- 
cessaire pendant de si longs mois. 

Les travaux forcés sont subis dans des établissements spéciaux ; 
les détenus vivent en commun pendant le jour et sont séparés 
pendant la nuit. | 

Les condamnés n’ont droit à aucune rémunération ; toutefois 
un avis émis par le Comité du ministère de la Justice Le 49 juil- 
let 1881 en accorde une à ceux qui sont employés à la construc- 
tion des prisons ; il leur est alloué 15 0/0 au plus de ce qu’aurait 
un travailleur libre ; la moitié dé la somme-leur est remise im- 
médiatement : l’autre est tenue en réserve. Le ministre de l’inté- 
rieur peut étendre ce régime à d’autres genres de travaux. Mais 
la Commission tient à ce que l'allocation conserve le caractère 
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d’une faveur accordée par l’autorité à ceux qui s’en montrent 
dignes, à ce qu’elle ne constitue jamais un droit. 

Tout en laissant à la loi spéciale la fixation du lieu où se subi- 
ront les travaux forcés, la commission marque sa préférence 
pour la Sibérie orientale. Il n’est pas facile de s’en échapper 
pour revenir en Europe ; on y trouve beaucoup de terres encore 
libres, beaucoup de richesses encore stériles ; on peut y concen- 
trer les travaux: après la libération, les condamnés sont encore 
Soumis à la déportation, mais il n'y a ni frais à faire pour les 
transporter, ni difficulté pour les établir. 

._ C’est que, en effet, l’art. 14 in fine est ainsi conçu : « Les cri- 
minels, après avoir subi la peine des travaux forcés, seront dé- 
portés dans les lieux à ce assignés ; » c’est que la déportation 
succède aux travaux forcés. On espère résoudre ainsi le grave 
problème: que fait naître la condition des forçats libérés. Mais 
jusqu’à présent la solution n'a pas été trouvée. Ce sont des gens 
sans famille, d’un âge ordinairement avancé, fatigués par un tra- 
vail long et pénible, par conséquent, peu propres à la colonisation ; 
Jeur penchant ordinaire à la paresse et leur peu de moralité ne 
permettent guère d'espérer que, même avec l’appui du gouver- 
nement, ils éprouvent le desir de s’employer à l’agriculture ; ils 
préfèrent le vagabondage au travail, à la peine qu’exigerait l’ins- 
tallation d'un établissement ; leur existence est livrée à tous les 
hasards. S'ils sont envoyés dans les villages les plus éloignés, ils 
échappent à toute surveillance ; les plus pérvertis commettent 
de nouveaux crimes. Îl est nécessaire de renoncer à un système 
qui offre de si graves inconvénients ; la Commission espère qu’il 
serait possible d'obtenir de meilleurs résultats avec l’organisation 
nouvelle dont elle pose le principe. 

Détention (art. 2, 30 et 15). — La détention est faite pour les 
crimes d’une nature particulière, qu’expliquent des aberrations, 
la violence des passions, l'empire des préjugés sociaux. Sans 
doute, ce qui est vraiment honteux, ce n’est point la peine, mais 
en fait, si le erime est connu des juges, du monde judiciaire, de 
quelques personnes, il reste ignoré d’un grand nombre, il ne tarde 
pas à être oublié ; ce que tout I8 monde voit et sait, c’est la peine 
subie dans telle ou telle prison. Or, il est toute une catégorie 
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d'actions principales, et dans le nombre il en est de graves, qui 


. ne prouvent pas le défaut d’honneur'dans l’âme du coupable; il 


! 


serait inique de les mettre sur la même ligne que les faits de droit 


commun: Telle est l’idée qui a fait admettre dans la plupart des 


codes modernes une sorte de custodia honesta. La Commission 
voudrait qu’elle pût être subie, non seulement dans les forteresses, 
mais encore dans d’autres lieux déterminés. 

« La détention sera prononcée pour deux semaines au moins et 
dix ans au plus... » Mais « les condamnés à la détention au-desus 
de six ans seront, après avoir subi cette peine, déportés dans des 
lieux à ce assignés (art. 15). » Cette dernière disposition étend à 
la détention Ja mesure qui Lo 2 déjà la peine des travaux 
forcés. 

Déporlation (art. 2, 4° et 16). — On sait quelle importance a de- 
puis longtemps la déportation dans le droit pénal de la Russie, 
quelle place occupent dans son histoire la Sibérie et le Caucase. 

C'est un changement complet d'organisation qui est proposé 
aujourd’hui. La déportation en Sibérie ne saurait, d’après la Com- 
mission, conserver sa forme actuelle ; elle a en quelque sorte 
perdu tout caractère pénal. Autrefois la peine était très dure ; 
e’était à pied, c'était chargé de chaines que le condamné allait en 
Sibérie ; il était envoyé dans un désert inconnu, tout au moins 
dans un pays où les habitants étaient très peu nombreux et ap- 
partenaient pour la plupart à une race étrangère. Aujourd’ hui 
toute aggravation corporelle est supprimée ; les transports se font 
habituellement par chemins de fer et par bateaux; le pays a été 
peuplé en partie par des colons russes; les déserts sont habités. 
D'un autre côté, toutes les mesures prises depuis de longues an- 
nées pour astreindre les déportés à une résidence fixe et pour les 
occuper à des travaux publics ont été inutiles; s'ils sont encore 
soumis à de nombreuses déchéances de droits, ces déchéances 
elles-mêmes ne produisent que de mauvais résultats au témoi- 
gnage des autorités Sibériennes et il FORMÉRIE PAUL de les effacer de 
Ja loi. 

La déportation ne sert pas mieux la sécurité publique que la 
répression. Le nombre des déportés, qui s'élève à 18,000 en 
moyenne, pèse lourdement sur la population ; il met les autorités 
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hors d'état de remplir les obligations qui leur sont imposées. Rien 
ne se passe régulièrement ; nul ordre dans les convois ; les sé-. 
jours d'étape tombent en ruines ou sont trop exigus ; la surveil- 
lance est impossible sur les condamnés en marche; rien ne leur 
est plus facilé que de changer de noms entre eux ou de prendre la 
fuite ; le personnel chargé de les conduire et de les contrôler est 
insuffisant ; la fatigue le pousse au mécontentement. Quand les 
déportés, quand les forçats mêmes arrivent à destination, il n’y 
a ni listes dressées pour les appeler, ni renseignements préparés 
pour établir leur identité. La population est dure pour les dé- 
portés ; ils devraient recevoir une certaine quantité de terres sur 
les biens communaux; l’assignation se fait rarement, et, quand 
elle se fait, elle ne porte que sur de mauvaises parcelles, éloignées 
de tout centre, dont l'exploitation, exigeant et beaucoup de travail 
et de bons instruments, est trop difficile pour les déportés ; les 
conditions trap rigoureuses dont est entouré le changement de 
résidence ne leur permettent pas d’aller gagner leur vie ailleurs 
et autrement. En outre, il est impossible de les surveiller 
d’une manière sérieuse : ils sont dispersés sur de trop grands 
espaces. Une somme importante est affectée à la déportation, 
mais c’est à peine si elle couvre les frais d'entretien dans les hô- 
pitaux des villes, les dépenses nécessaires pour l’assistance des 
infirmes et des impotents qui arrivent ; il ne reste rien pour la 
première installation des condamnés valides. Pas de maisons pour 
les pauvres, pas d’asiles pour ceux qui deviennent infirmes, pas 
d'écoles pour les enfants. Abandonnés au hasard dans un pays 
inconnu, la plupart des déportés se livrent au vagabondage, à la 
mendicité, au vol, quand ils ne vont pas jusqu'aux crimes les 
plus graves; leur présence est funeste pour la moralité des habi- 
tauts ; c’est enfin sur la population que retombe l’entretien des 
gens devenus, après une longue suite d'aventures, incapables de 
travailler, la construction et les dépenses des prisons, le trans- 
port et la garde de ceux qui doivent y être détenus, la poursuite 
de ceux qui s’évadent ; l’on pense si des frais aussi lourds ajou- 
tent au mécontentement, déjà vif, de cette population, accablée 
en même temps qu'inquiétée. 

Îl faut conserver la déportation, mais avec une application res- 
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treinte. La législation en vigueur la prononce pour un grand 
nombre de faits qui supposent une corruption profonde, fabrica- 
tion d’ukases et de documents faux, autres espèces de faux, asso- 
ciations de brigands, incendie, brigandage simple, récidive de vol 
et d’escroquerie. Les auteurs de pareils crimes n’ont aucun désir 
de travailler, quand ils arrivent en Sibérie; ils cherchent toujours 
à s’en évader ou ils demandent leur subsistance au crime. Les 
uns doivent être envoyés aux travaux forcés, les autres mis dans 
des maisons de correction. La déportation sera réservée à ceux 
qui, pour être coupables, ne sont pas nécessairement pervertis; 
les vieux croyants, un certain nombre de Polonais, relégués dans 
des contrées lointaines et inhospitalières, y ont formé de véri- 
tables colonies et ont dû vivre pauvrement, il est vrai, mais sans 
se livrer au vagabondage. Les difficultés signalées disparaîtront 
une fois que la déportation sera exclusivement appliquée aux 
crimes politiques et religieux. 

Dès lors, il n’y aura plus d’inconvénient à laisser aux déportés 
ce qu’il leur faut de liberté pour travailler d’une manière produc- 
live, pour assurer à la fois le présent et l’avenir. La condition 
essentielle est que chacun puisse se livrer aux occupations qui 
lui sont familières; 1l ne faut pas continuer à envoyer tous les 
déportés dans les villages les plus lointains; ce système jette 
dans un grand embarras les gens qui ne sont pas habitués au 
travail de la terre, Les déportés pourront être autorisés à se fixer 
n'importe où, même dans les villes; les villes les emploieront si 
elles veulent aux travaux qu’elles font exécuter ; dans les villages, 
ils seront appliqués à l’agriculture. Les autorités locales conser- 
veront le droit de leur fixer des séjours pour des raisons graves. 
Les assignations de terres seront faites désormais par l’adminis- 
tration. Celle-ci fournira en outre des secours, de quelque nature 
que ce soit, à ceux des déportés qui n’ont pas de ressources pour 
s'établir, le droit de louer son travail en toute liberté ne suffi- 
sant pas toujours, surtout au début. 

Maisons de correction (art. 2, 5° et 17). — Cette peine ira du 
minimum d'un an au maximum de six. Pendant les six pre- 
miers mois, les condamnés seront tenus dans un isolement 
absolu. L’isolement a une double utilité aux yeux de la Commis- 
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sion ; d’uns part, il ajoute à la rigueur de la peine; de l’autre, 
il permet à l'administration de connaitre le caractère et les pen- 
chants du condamné : en bornant à six mois la durée de l’isole- 
ment, la commission échappe à une grande difficulté, celle qui 
se présenterait si un nombre excessif de cellules était nécessaire. 
À l'isolement est jointe la condition du travail, dans le double 
intérêt de la santé et de la moralité. La Commission expose tous 
les avantages du système cellulaire. 

On remarquera partculièrement la fin de l’art. 47 1 « Les 
condamnés s’occuperont de travaux dans l’intérieur de la maison 
de correction et ceux du sexe masculin même de travaux publics 
au dehors, mais, dans tous les cas, séparément des ouvriers 
libres... » La Commission attache une grande importance à la 
disposition qui autorise le travail au dehors, ot, dans l’Érposé 
des motifs, elle en restreint l'application au temps de l’emprison- 
nement en commun. 

« Un tiers du produit net des travaux sera appliqué au profit 
des détenus, » dit en terminant l’art. 17. Ce tiers ne leur doit 
être remis qu'après leur libération; jusque-là ils peuvent seule- 
ment faire des envois à leurs parents avec le consentement et 
par l'intermédiaire de l'administration. Peut-être est-il bien ri- 
goureux de refuser aux détenus, avant la fin de leur peine, toute 
autre disposition de l’argent qu'ils ont gagné, et peut-être n’est-il 
pas très habile de renoncer au stimulant que DIÉRREOENIE la possi- 
bilité d’un avantage immédiat. 

Prison (art. 2, 60 et18). — Cette peine, qui est de deux semai- 
nes à un an, est celle dont la loi fait la plus large application. 
Elle sera subie en cellule, et précisément parce que le grand 
nombre de ceux qu'elle atteint offre un mélange inévitable de 
gens dépravés, capables d’exercer une mauvaise influence, et de 
gens encore novices qu'il est possible et nécessaire de soustraire 
au contact, aux conseils et aux exemples qui achèveraient de les 
corrompre. Le minimum est très peu élevé, parce que la peine est 
souventappliquée, pour des infractions sans importance, à des gens 
qu'il faut faire rentrer le plus tôt possible dans des familles dont 
ils sont les soutiens ; la cellule compense par la sévérité ce que la 
courte durée enlèverait à la peine d'efficacité. 
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Arrêts (art. 2,70 et 49). — Les arrêts se distinguent des peines 
précédentes en ce que la privation de la liberté en est le seul 
élément essentiel ; les faits pour lesquels la loi les prononce ne 
sont ni graves ni déshonorants. Le minimum est d’un jour, le 
maximum de six mois. La détention en commun est la règle, 
mais l'isolement peut être accordé à ceux qui le demandent, si 
la disposition de l’établissement spécial où se subit la peine le 
‘ permet. Le travail est obligatoire, mais le condamné choisit son 
genre de travail, et le produit intégral lui appartient. 

Abréviation de la peine par mesure administrative. — Les 
art. 21 et 22 donnent à l’administration le pouvoir d’abréger la 
durée de certaines peines ou tout au moins d’en suspendre l’exé- 
cution et fixent les conditions auxquelles ce pouvoir est subor- 
donné. | 

Les juges condamnent chaque coupable d’après l’importance 
des faits qu'il a commis et la gravité du péril qui en résulte pour 
Ja société; les directeurs de prisons sont infiniment mieux placés 
pour connaître à fond le caractère de ceux qu’ils ont à surveiller, 
ils finissent quelquefois par mieux pénétrer les circonstances et 
les motifs de l’action délictueuse. Certaines gens font devant les 
tribunaux parade d’endurcissement et de cynisme, sans craindre 
de s’exposer au maximum, et plus tard, sous l'influence de l’ad- 
ministration, grâce à une espèce de transformation intérieure, les 
mêmes hommes deviennent meilleurs. L’équité, intérêt public 
demandent que la peine prononcée contre eux ne soit pas exécu- 
tée en son entier. + | 

I] y a trois manières différentes d'appliquer ces idées : 49 Le 
souverain a le droit de faire grâce, mais ce droit a un caractère 
exceptionnel. — 20° Un adoucissement peut être apporté au ré- 
gime pénal; on fera passer le détenu d'une section dans une autre; 
on n’attendra pas le temps normal pour substituer des mesures 
plus douces à des mesures plus sévères. Les deux espèces d'adou- 
cissement sont pratiquées en Russie ; un forçat qui, dans la classe 
d'épreuves, a, pendant un certain temps, témoigné de sa soumis- 
sion aux autorités, de sa sobriété, de sa propreté, de ses habitudes 
Jaborieuses, passe dans la classe d’amendement, et, après un nou- 
vel espace de temps, il est soumis à la déportation. — 3° Enfin 
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l'administration peut suspendre la peine avec ou sans condition. 
Le droit en vigueur admet la suspension de la peine pour les dé- 
portés et sans condition; après un séjour de dix ans en Sibérie, 
ils peuvent, en général, être admis dans la classe des paysans; 
alors il leur est permis de choisir leur résidence, avec la permis- 
sion des autorités locales et à charge de s’y rendre directement; 
trois districts seulement leur sont interdits. Encore le délai de 
dix ans peut-il être abrégé par les autorités supérieures de Sibérie 
et réduit à six, pour les déportés qui ont eu une conduite satis- 
faisante, ont travaillé utilement et acquis une résidence fixe. Le 
gouverneur général de la Sibérie orientale a la faculté d'accorder 
spécialement certains avantages. Le projet actuel va plus loin : 
de l’art. 21, 20 ainsi conçu : « Les condamnés en état de dé- 
poriation pourront, après l’expiration de dix ans de la déportation, 
obtenir, en raison de leur bonne conduite et par ordre de l’ad- 
ministration centrale des prisons, l'autorisation de quitter leur 
résidence obligatoire, » peut résulter la permission de rentrer 
dans la Russie d'Europe, sauf à rester soumis aux déchéances de 
droits et à la surveillance de la police. 

L'art. 22 admet la libération conditionnelle, regardée comme 
le complément nécessaire d’un système pénitentiaire vraiment 
rationnel ; ceux qui sont condamnés à la maison de correction 
pour plus de trois ans peuvent seuls en profiter ; elle a pour ob- 
jet de mettre à profit l'amendement déjà obtenu et de l’affermir, 
et il semble qu’elle ne se justifierait guère appliquée à des peines 
de courte durée. | 

Conversion de l'amende en arrêts (art. 24). — Quand celui qui 
est condamné à une amende ne la paie pas, il peut être soumis à 
la contrainte par corps ou à une peine véritable. La contrainte 
par corps n’est qu'un moyen de forcer le condamné à user de 
ressources qu'il serait tenté de dissimuler ; le droit français est 
maintenant le seul qui en maintienne ce caractère à la privation 
de la liberté, sanction de l’amende non payée. Les autres légis- 
lations, le droit en vigueur dans l’Empire et le projet font préva- 
loir le caractère de peine. 

Il faut bien reconnaître que, en pratique, Ja différence n’a pas 
une grande importance, 1l n’est pas procédé dans l’art. 24 autre- 


CODE PÉNAL RUSSE. 417 


ment que dans notre loi de 1867; les amendes sont divisées en 
cinq catégories, à chacune desquelles correspond une détention 
d’une certaine durée, avec un maximum et un minimum. 

Ce serait l’idée de la contrainte par corps plutôt que celle de la 
transformation d’une peine en une autre qui semblerait avoir 
inspiré Je second alinéa de l’art. 24. Le projet suppose un paie- 
ment total ou partiel à la suite du jugement qui a prononcé la 
transformation ; si le paiement est total, les arrêts cessent ; n’est- 
il que partiel? le tribunal compense dans une proportion qw’il 
lui appartient de déterminer ; la Commission veut qu’il puisse 
traiter différemment le condamné, selon que celui-ci avait été 
réduit à l'impuissance ou qu'il a fait preuve de mauvaise vo- 
lonté. | | 

Cuap. IV. Des conditions de l'imputabilrié et de la crimina- 
lité. — La Commission a posé le principe de la non-imputabilité 
dans les termes les plus généraux : « N’est pas imputable le fait 
commis par un individu qui, soit pour insuffisance de ses facultés 
intellectuelles, soit par dérangement maladif de l’activité de son 
âme, soit dans un état d’inconscience, ne pouvait au temps de 
l'action, comprendre la nature et le sens de ce qu’il faisait, ou 
diriger ses actions. (art. 36). » C’est à la pratique, guidée par 
la science, qu’il appartiendra d'appliquer la règle ; elle est assez 
large pour embrasser les hypothèses les plus diverses ; l’état d’in- 
conscience, notamment, s’entendra de tous ces états, fort différents 
les uns des autres, qui aboutissent également à la suspension ou 
à la destruction de l’imputabilité, que les facultés humaines soient 
surexcitées ou anéanties; l’hallucination y doit entrer aussi bien 
que le sommeil, le sommeil obtenu par le chloroforme aussi bien 
que celui qu’on doit à la nature. 

Le projet ne contient pas de disposition spéciale pour le sourd= 
muet, comme il s’en trouve dans certaines législations; la règle gé- 
nérale suffira pour lui; on se demandera en fait à quel âge l’infir- 
mité est arrivée : existait-elle dès la naissance ? s’est-elle produite à 
un moment où les facultés intellectuelles et morales n'avaient pas 
encore pu se développer de manière à créer la responsabilité ? 
une fois le malheur survenu, l’éducation et le commerce des 


autres hommes ont-ils pu.y remédier et dans quelle mesure ? 
XIII. | 27 
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Quant à l'ivresse, la Commission combat la pratique dont elle 
reconnaît l’existence en Russie ; l'ivresse ne supprime jamais la 
responsabilité, n’atténue jamais la peine; mais, si affligeante que 
soit l'ivrognerie, si nombreux que soient ses progrès, l'essence et 
les conditions de l’imputabilité doivent être respectées; la règle 
générale de l’art. 36 couvrira encore celui à qui l’excès de bois- 
son a fait perdre la conscience de ses actes. 

Age (art. 37 et 38). — La Commission déclare irresponsable 
l'enfant qui n’a pas atteint dix ans révolus, mais elle offre à la 
société des moyens de protection contre des dispositions perverses. 
L'enfant peut être « placé, dans les formes à ce spécialement 
prescrites ou d’après l’arrêt du tribunal, dans un établissement 
d'éducation, ou mis sous la surveillance responsable de ses pa- 
rents ou d’autres personnes qui voudront en accepter les soins. » 
On remarquera la responsabilité imposée aux personnes qui au- 
ront à surveiller l’enfant ; il sera établi que leur surveillance a 
été insuffisante, si l’enfant commet un nouvel acte prévu par la 
loi pénale, ils n’en supporteront pas seulement la responsabilité 
civile; ils encourront certaines peines. Gette dernière idée ne 
nous semble pas heureuse, elle n’est pas de nature à encourager 
ceux qui voudraient se dévouer à l'éducation et à la réhabilitation, 
déjà difficiles par elles-mêmes, d’un enfant placé par sa naissance 
et par ses premières années dans de mauvaises conditions; il ne 
faut pas rendre le dévouement trop périlleux. Une surveillance 
: dont les conséquences sont si redoutables ne saurait être imposée 
qu'à des parents; Ja loi la rend obligatoire pour les tuteurs, ce 
qui est aller bien loin; toutes autres personnes n’en peuvent être 
chargées que de leur consentement ; s’en présentera-t-il beaucoup ? 

Quand l'enfant a de dix à dix-sept ans, les juges doivent se poser 
la question de discernement. A-t-il agi sans discernement : il est 
assimilé au mineur de dix ans. A-t-il agi avec discernement: il est 
puni, mais ce n’est pas dans les termes du droit commun; à cet . 
âge, le châtiment normal consiste à être placé dans un asile d’a- 
mendement; par malheur, les établissements de ce genre sont d’o- 
rigine récente et en petit nombre dans l’Empire ;'il y a, d’ailleurs, 
certains faits qui exigent une répression véritable. La prison re- 
cevra ainsi deux applications, dont la première ira diminuant à 
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mesure que s’accroîtra le nombre des établissements spéciaux. 

La Commission a eu la sagesse de prévoir une situation dont 
les diverses législations ne s’occupent pas en général. Puisqu'’il 
s’agit de responsabilité, c’est au moment de l’action qu’il faut se 
reporter pour savoir quel était alors l’âge de l’inculpé; mais, 
une fois celui-ci condamné, il n’est pas indifférent de savoir à 
quel âge il est parvenu; s’il a dix-huit ans, ce n’est plus dans 
un établissement spécial, c’est dans une prison qu’il sera toujours 
_placé: mais une compensation lui tera accordée ; le temps pen- 
dant lequel il devrait être privé de liberté sera réduit de moitié. 

Que le mineur de dix-sept ans soit placé dans un établissement 
spécial ou dans une prison, la condamnation qu’il encourt ne le 
place pas pour l’avenir sous le coup de la récidive. 

La Commission laisse au Code de procédure pénale à s’occu- 
per de la juridiction devant laquelle doit comparaître le mineur 
accusé d’un crime, mais elle pense qu’il ne faut pas le renvoyer 
au jury. La longueur et la solennité de la procédure suivie devant 
le jury produiraient sur l’enfant une mauvaise impression ; il 
prendrait rang parmi les tristes héros du jour et 8e piquerait de 
cette fausse hauteur d’âme qui conduit aux plus grands crimes. 

Impossibilité de prévoir ou de détourner le fait (art. 39). — La 
Commission traite ici de la contrainte physique, en laissant de 
côté ce qu’elle appelle Ja contrainte psychique pour y revenir 
dans les art. 41 et 42. | 

La contrainte physique met dans l’impossibilité de détourner 
le mal; le cas fortuit, l’ignorance et l'erreur mettent dans l’im- 
possibilité de le prévoir. 

L'Exposé des motifs indique une autre manière de grouper 
les causes de non-imputabilité dont s’occupe l’art. 39; les unes 
sont subjectives, ce sont l'ignorance et l’erreur; les autres sont 
objectives, cé sont le cas fortuit, qui, d’une manière nouvelle et 
imprévue, vient imprimer à l’action un caractère délictueux, 
et la contrainte physique qui subordonne complètement une vo« 
lonté à une force extérieure ou à la puissance d’un tiers, transfor< 
mant une personne en un pur instrument. Ce n’est guère que 
sur l'ignorance et l’erreur que se présentent des difficultés ; tel 
est tout l’intérêt de ce second groupement, 
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* Le manque de prévision, de connaissance, peut se rapporter à 
trois séries distinctes de circonstances : 40 à celles dont dépend 
le caractère délictueux de l’action; 2° à celles dont dépend 
_ le classement de l’action dans telle ou telle catégorie de faits pu- 
nissables ; 8° à celles qui constituent des modalités, sans avoir 
d'influence, ni sur la détermination légale du fait, ni sur la me- 
sure de la peine. | 

S'agit-il de la première série : l'ignorance enlève au fait tout 
caractère intentionnel ; on ne*saurait reprocher un meurtre à 
celui qui a cru frapper un objet inanimé. L'agent ne peut plus 
être atteint par la loi qu’en raison de sa légéreté et de son im- 
prudence; l’imprudence elle-même ne cesse d’être imputable. 
que dans les cas où il était absolument impossible de connaître 
ce qu’on faisait et de prévoir ce qui allait arriver. 

Le défaut de connaissance ou de prévision, par rapport aux 
circonstances de la deuxième série, n’exclut pas l'intention dé- 
lictueuse en elle-même, il n'empêche pas d'appliquer la peine, 
mais seulement de l’aggraver ou de l’atténuer en raison des cir- 
constances restées inconnues à l’agent; encore y a-t-il des cas où 
le législateur peut prononcer l’aggravation ou accorder l’atténua- 
tion sans avoir égard à ce que cet agent a su ou ignoré. 

Enfin n1 la responsabilité, ni l’application de la peine ne dé- 
pendent de la connaissance des circonstances rentrant dans la 
troisième série. 

Le cas fortuit, l'ignorance et l’erreur font ‘aparaire l'impu- 
tabilité même quand les actions se présentent à la suite et comme 
les conséquences d’autres actions défendues par la loi, sous la 
réserve de dispositions formelles en sens contraire dans des cas 
particuliers. 

Fait commis en exécution de la loi ou d’un commandement 
de service. donné par une aultorilé compétente (art. 40). — La 
Commission exprime cette idée, qu’on laisse ordinairement à la 
science le soin d’exiger : « sous lPobservation des règles à ce 
prescrites, » et elle en ajoute une qui a pour objet de prévenir 
de graves difficultés, mais qui n’y réussira probablement pas 
toujours : « (lorsque le commandement) n DONNE pas une in- 
fraction évidente. » 


= 
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Légitime défense. — L'art. 41 déclare la légitime défense applis 
cable même à l'hypothèse d’un « attentat injuste... aux proprié- 
tés... » et, pour couper court aux difficultés qui peuvent s'élever 
relativement à la mesure à observer dans l’emploi des moyens 
de défense, il porte : « L’excès de la défense ne sera puni que 
dans les cas spécialement indiqués par la loi. » | 

La Commission rapproche du cas de légitime défense, prévu 
par l’art. 44, celui où une personne agit pour échapper elle- 
même ou pour soustraire autrui à un danger provenant d’uné 
contrainte ou d’autres causes et qui, au temps de l’action, ne 
pouvait être éloigné par aucun autre moyen (art. 42) : c’est 
l'hypothèse de la contrainte psychique. La légitime défense rend 
l'acte licite; fait sous l’empire de la contrainte, il est seulement 
impuni; c’est à l’auteur de l'agression injuste que la légitime dé- 
fense cause un mal, c’est à un tiers innocent que nuit le fait 
accompli en vue d’un danger à éviter; aussi une question qui 
offre déjà des difficultés quand elle se pose au sujet de la légi 
time défense devient-elle plus embarrassante encore à propos de 
la contrainte; quels sont les biens assez précieux pour qu'il soit 
possible de les faire passer avant le droit d'autrui, de commettre 
impunément un fait qualifié crime ou délit quand il n’est pas 
d'autre moyen de les sauver? La Commission distingue : « Ne 
sera pas réputée infraction le fait commis pour sauver la vie de 
soi-même ou d'autrui... Dans les mêmes conditions, n’est pas. 
réputé infraction le fait commis pour sauver la santé, la liberté, 
la pudeur ou autres biens personnels ou les propriétés si son au- 
teur avait une raison suffisante de considérer l’atteinte qu'il por- 
tait comme élant de peu d’importance en comparaison du bien 
qu'il sauvait. » | | | 

Cap. V. Des formes de la culpabilité. — Dans ce chapitre 
et dans la partie de l’Exposé des motifs qui y correspond l’on: 
trouve les plus fines analyses et les plus judicieuses distinctions, 
avec un remarquable effort pour faire passer dans la législation 
des idées qui jusqu’à présent semblaient réservées à la science. . 

Des infractions volontaires et involontaires (art. 43). —. 
Quatre hypothèses différentes peuvent s’offrir. 

40 Une personne fait avec intention un acte qui comprend plu-. 
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sieurs infractions liées ensemble, toutes désirées ou acceptées par 
elle; par exemple, elle met le feu à une maison pour faire Q°ne 
les habitants dans l’incendie ; 
| 90 Une personne fait avec intention un acte qui entraine des 
conséquences non prévues par elle, par exemple, elle commet 
une mutilation volontaire, d’où résulte la mort; 
_ 80 Une personne fait par négligence un acte que suivent des 
infractions d’une importance inégale : le feu étant mis par négli- 
gence dans une forêt, les personnes qui s’y trouvaient à l’insu 
de l’agent périssent dans l’incendie ; 
_ 4o Une personne agit avec intention, mais, par suite d’une 
erreur ou de circonstances fortuites, son acte ne s'applique pas 
à l’objet qu’elle avait en vue ; la faute prend ainsi un caractère 
complexe. L'agent tire un coup de fusil, manque la personne 
qu'il vise et en tue une autre ; l’acte est une tentative relative- 
ment à la première, un homicide par imprudence ou par acci- 
dent, relativement à la seconde. L'agent frappe une personne, la 
prenant pour celle qu'il veut tuer; ici encore, par rapport à 
cette dernière, l’acte ne constitue qu’une tentative; mais en ce 
qui touche l’autre, il réunit toutes les circonstances exigées pour 
un délit intentionnel ; il ne manque que le lien entre les condi- 
tions propres à la conception du dessein coupable et le délit 
réalisé; celui qui, dans l'obscurité, tue un étranger, le prenant 
pour son père, commet un meurtre simple et non un parricide. 

L'art. 43 déclare l'infraction volontaire, « si le coupable, en la 
commettant, soit voulait la commettre, soit admettait les résul- 
tats quien sont provenus; » involontaire, « si, en la commet- 
tant, le coupable quoique prévoyant les résultats qui en sont 
provenus, croyait qu'il les empêcherait ou, quoique ne pré- 
voyant pas le fait ou les résultats qui en sont provenus, pouvait 
et devait les prévoir ». Quand il s’agit de crimes et de délits, la 
volonté est nécessaire, à moins que le contraire ne soit exprimé 
dans la loi; quand il s’agit de contraventions, la volonté n’est 
pas nécessaire, à moins que le contraire ne soit exprimé dans la 
loi. 

Tentative (art. 44-46). — L'art. 44 définit la tentative « l’action 
qui commence l'exécution d’une infraction volontaire, » mais 
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l'Exposé des motifs prescrit d’entendre ces mots d’une manière 
beaucoup plus large que le commencement d'exécution, dont 
parle notre Code pénal, art. 2. Chez nous, la tentative suppose 
que les faits constitutifs sont commencés ; l’art. 44 du projet la 
trouve dans uri acte qui ne doit représenter qu’une circonstance 
aggravante ou qui n'est qu'un moyen pour arriver à l'exécution 
des faits constitutifs eux-mêmes: l’effraction constitue certaine- 
ment une tentative de vol. 

La tentative ne sera pas punie à l’égal du fait consommé, elle 
« constitue l’une des circonstances qui réduisent les peines con- 
formément à l’art. 53 (art. 45, 10) ». | 

La peine ne s'applique pas quand la tentative est « suspendue 
 parla volonté de son auteur (art. 45, 20), » quel que soit le 
motif pour lequel celui-ci se détermine. La Commission donne à 
ces mots une portée très étendue; elle y fait rentrer le cas où un 
homme, après avoir jeté quelqu'un à l’eau, l’en retire, après 
avoir allumé un incendie, l’éteint aussitôt; elle ne se fonde pas 
seulement sur l'utilité manifeste d’une disposition qui peut em- 
pêcher l’accomplissement du mal, elle invoque encore la justice, 
qui ne permet pas de rendre l’agent responsable, quand sa propre 
volonté a mis obstacle aux conséquences funestes de l'acte déjà 
commis. Nous ne contesterons pas cette doctrine ; mais il nous 
semble qu’elle aurait pu être expliquée plus nettement dans le 
texte qui doit devenir la loi; tout le monde ne la trouvera peut- 
être pas dans ces mats : « La tentative suspendue par la volonté 
de son auteur. » 

Le projet déclare également non punissable « la tentative de 
commettre une infraction, soit contre un objet qui n'existe pas. 
ou qui n’est pas susceptible d'infraction, soit par les moyens im- 
propres à commettre l'infraction, choisis par l’auteur à cause de 
son extrême ignorance ou superstition. » 

La question que ce texte doit résoudre est une de celles que 
les législations de l'Occident ne traitent pas, peut-être par em- 
barras. La Commission n’a pas cru devoir imiter leur prudente 
réserve, et à cause des difficultés mêmes, des contradictions 
auxquelles celles-ci peuvent donner naissance. 

. Un examen: attentif fait reconnaître des situations très diffé- 
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rentes parmi celles où l’on constate un délit impossible. L'agent 

qui-prépare du poison dans un verre et qui, au moment décisif, 
tend par erreur un verre d’eau pure; celui qui n’a jamais eu que 
de l’eau pure à sa disposition et qui a cru avoir du poison à 
donner à son ennemi ; celui enfin qui fait prendre en réalité de 
l’arsenic, mais à dose insuffisante pour nuire à une constitution 
vigoureuse, se servent également de moyens impropres, mais 
dans des conditions qui n’ont rien de commun les unes avec les 
autres. Qu'on frappe un cadavre ou qu'on tire un coup de feu 
à la place où est d'ordinaire un lit et où repose habituellement 
une personne, mais qui par hasard se trouve vide, ni dans un 
cas ni dans l’autre le meurtre n’est possible; il ne faut pas ce- 
pendant confondre les deux cas. | 

En ce qui touche les moyens impropres, la Commission distin- 
gue : | j | 

40 L'action était conçue dans une forme et dans des conditions 
telles qu’elle devait s’accomplir; si l’accomplissement a manqué, 
c’est que l’agent, par suite de causes fortuites, s’est servi pour 
l'exécution de moyens impropres; cette hypothèse présente tous 
les éléments qui caractérisent la tentative punissable ; une puüni- 
tion sera infligée, pour tentative d’empoisonnement, à celui qui, 
après avoir préparé une boisson empoisonnée, a tendu par erreur 
le verre d’eau pure, pour tentative de meurtre, à celui qui a tiré 
. Sur un autre avec un fusil déchargé à son insu ; 

20 L'agent a choisi des moyens impropres pour exécuter le 
projet qu’il avait formé ; en principe, il n’en sera pas moins puni 
pour tentative ; supposons qu'il ait mêlé à une boisson une dose 
d’arsenic trop faible pour donner la mort, que, en vue d’une esca- 
lade, il soit monté à une échelle qui s’est trouvée trop courte. Pour 
qu'on lui accorde l'impunité, il faut que le choix même atteste 
une complète et grossière ignorance ; alors, s’il y a toujours un dé- 
sir, un projet coupable, il n’y a plus de danger pour la société. 

L’impossibilité peut tenir à l’objet. Tout crime suppose une 
atteinte portée à un objet protégé par la loi ; quand un tel objet 
n'existe pas, il n’y a pas de tentative possible. Il en est de même 
quand une infraction suppose des conditions qui n’existent pas 
dans un objet d'ailleurs existant ; l’avortement d’une femme qui 
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n’est pas enceinte est impossible; celui à qui une chose appar- 
tient ne peut la voler. | 

Mais il est possible que l’objet existe, qu’il offre les conditions 
auxquelles l’infraction est attachée, et que, au moment où celle-ci 
est tentée, il ne soit pas dans le lieu, dans la situation où l'agent 
croyait le trouver. Un homme s’introduit dans une maison, ouvre 
un coffre, avec l’intention de voler; il n’y a rien dans la maison, 
le coffre est vide, il n’y en a pas moins tentative de vol. 

À la différence de la plupart des législations, le projet (art. 46) 
donne une notion générale des actes préparatoires, pour permettre 
de les distinguer plus sûrement encore, soit de la tentative, soit 
d’une simple manifestation d'intention: 

Complicité (art. 47 et48).—La Commission cherche le caractère 
essentiel de la complicité en général ; elle le trouve dans l’exis- 
tence d’un accord pour l'exécution d’une ou de plusieurs infrac- 
tions, déterminées ou indéterminées. À défaut d’un tel accord, il 
ne saurait y avoir de complicité, une personne ne pourrait avoir 
à répondre que de ses actes propres. L'accord n’est pas toujours 
exprimé ; il n’est parfois démontré que par les actes eux-mêmes ; 
il peut porter sur l’action tout entière, ou, quand celle-ci est: 
complexe, se restreindre à une seule partie. 

Il faut ensuite qu’une infraction ait été commise ; l’accord doit 
avoir pour conséquence une actron à laquelle concourent tous 
ceux entre qui il s’est établi. Les deux faits, accord, exécution, 
seront quelquefois séparés par un long intervalle de temps, il 
n'importe; on remarquera seulement que, si l'exécution, pour 
constituer la complicité, suppose nécessairement l'accord préa- 
lable, l’accord préalable n’est pas nécessairement suivi de l’exé- 
cution. 

La convention ne suffit pas pour constituer la tentative ; ce 
n’est que la manifestation d’un dessein coupable, ce n’est qu’un 
acte préparatoire, soit que le dessein conçu ne soit mis à exécu- 
tion par personne, soit que l'exécution, entreprise par les uns, 
soit délaissée par les autres ; dans ce dernier cas, le nom de com- 
plices sera réservé pour ceux qui participent à l’exécution ; l’ac- 
cord en lui-même sera assimilé à un acte préparatoire et, par 
conséquent, il ne sera puni que dans les cas prévus par la loi, 
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parce que le crime projeté est d’une gravité exceptionnelle ou à 
cause du danger que le fait de l’association présente par lui- 
même. 

L'art. 47 distingue trois catégories de complices : « 40 Ceux qui 
auront directement participé à l’exécution du fait ; — 2° Ceux 
qui auront provoqué d’autres à participer à ce fait; — 3° ceux 
qui, soit par conseils ou indications, soit en procurant des moyens 
ou en écartant des obstacles, auront aidé à commettre le fait. » 

À propos de la provocation, nulle indication de moyens; la 
provocation, voilà la chose essentielle, unique. L’Exposé des mo- 
tifs en indique les conditions : 4° Il faut que le provocateur ait 
agi avec intention, soit qu'il désirât l’accomplissement du fait, 
soit qu'il acceptât les conséquences qui en sont résultées ; celui 
qui pousse une personne à brûler une maison, sachant que la 
mort, indifférente pour lui, d'un tiers qui s’y trouve peut résul- 
ter de l’incendie doit être puni comme ayant provoqué indirec- 
tement à un meurtre; — 20 Il faut que le provocateur se soit 
proposé, non-seulement de faire commettre l’action coupable, 
mais encore de la faire commettre par la personne qu'il a pro- 
‘voquée ou avec son concours ; — 30 Ne saurait être regardé comme 
provocateur celui qui a développé en autrui des penchants et des 
habitudes coupables, quand il n’y a pas de lien entre la perver- 
sité qu'il a favorisée et une infraction déterminée ; — 4° L'effet 
de la provocation est de décider quelqu'un à participer à une ac- 
tion coupable ; celui qui donne des conseils ou des renseignements, 
qui approuve un crime projeté, qui ne l'empêche point, peut, 
sous certaines conditions, être regardé comme ayant fourni à un 
criminel aide et assistance, il n’a pas provoqué au crime. C’est 
seulement dans chaque espèce qu'il est possible de distinguer 
l'assistance intellectuelle de la provocation ; pour faire cette dis- 
tinction, ce n’est pas au moyen employé qu'on s’attachera ; on 
se demandera si, en fait, une personne a, d’une manière quel- 
conque, décidé une autre personne à commettre l’action coupable; 
— 5° Est provocateur quiconque, par n'importe quel moyen, a 
intentionnellement déterminé une personne à participer d'une 
manière quelconque à une action coupable ; — 6° Il n’est plus 
question de provocation, quand celui qui exécute est lui-même 
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incapable, à cause de son âge ou de son défaut de raison; ce 
n’est plus qu’un instrument physique aux mains d’un autre; cet 
autre, voilà l’auteur. | 

La Commission adopte avec un tempérament le principe si 
contesté de notre Code pénal, art. 59. Elle soumet à la même 
peine tous ceux qui, en vertu d’un accord, ont participé à l’exé- 
cution d’un fait punissable ; elle charge seulement le juge de ré- 
duire cette peine, conformément à l’art. 53 du projet, en faveur 
de ceux « dont l’assistance aura été de peu d'importance. » 

La peine dont il s’agit est celle qui est applicable au fait ac- 
compli et en tant que ce fait est accompli par suite de l’accord ; 
. toute action qui. n'avait pas été prévue dans cet accord et qui n’en 
était pas la conséquence naturelle demeure exclusivement à la 
charge de ceux dont la participation a été directé. 

Quant aux causes d’aggravation et d'atténuation, pour savoir 
quelle influence elles doivent exercer sur la situation de ceux qu 
ont participé au fait punissable, il faut se demander si elles ont 
un caractère réel ou personnel. L’effraction, qui permé& d’ac- 
complir le vol, les tortures qui précèdent le meurtre, ont un ca- 
ractère réel ; il en résultera une aggravation de peine, même pour 
ceux qui ont pris part à l’accord sans agir eux-mêmes. L'agent 
peut, il est vrai, avoir dépassé les limites assignées au dessein 
commun et avoir accompli le fait coupable dans des conditions 
qui n’avaient été ni exprimées ni prévues au moment où l’accord 
se formait ; il n’importe, au moins si ces circonstances aggra- 
vañtes avaient pu être prévues alors. 

Les causes personnelles, au contraire, n'auront d'effet qu’à 
l'égard de ceux qu’elles concernent, qu'elles tiennent à l’âge, au 
repentir, à une précédente condamnation ou aux rapports exis- 
tant entre un coupable et la victime, rapport de parenté, par 
exemple, à la position de fonctionnaire public, qu’elles aggravent 
ou qu'elles atténuent le châtiment; il en serait de même des cir- 
constances personnelles qui rentreraient parmi les éléments cons- 
titutifs. | | 

Les législations de l'Europe occidentale sont muettes sur une 
question que le projet règle de la manière suivante : « Les com- 
plices qui auront renoncé à participer ultérieurement à l’infrac- 
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tion et auront, pour l'empêcher, pris à temps toutes les mesures 
en leur pouvoir, seront exempts de toute peine. » 

La Commission se demande si elle doit parler des fauteurs après 
avoir traité des complices. Les complices sont ceux qui participent 
au fait coupable ; d’après le droit en vigueur, les fauteurs sont 
ceux qui n’empêchent pas ce fait, ceux qui recèlent le criminel 
ou cachent le crime, qui prennent une part dans le profit, qui ne 
dénoncent pas le crime imminent où déjà exécuté. La Commis- 
sion retranche de la partie générale ce qui les concerne, en se 
réservant de prendre dans la partie spéciale et pour des cas par- 
ticuliers des dispositions relatives à ces différentes manières de 
favoriser le mal. 

Cæar. VI, De la commutation et de l’atténuation des peines. — 
Nous remarquerons dans ce chapitre l’art. 53, relatif aux circons- 
tances atténuantes, dont le législateur fait, nous l’avons dit plu- 
sieurs fois, la règle commune à tous les cas d'atténuation, et l’ar-- 
ticle 54, relatif à l’imputation de la détention préalable sur cer- 
taines peines. 

« La détention préalable pourra être imputée sur la durée de 
la peine, lorsque le coupable sera condamné à la peine de la dé- 
tention de six ans ou plus, de la maison de correction, de la pri- 
son ou des arrêts. » 

La commission ne dit rien des peines plus graves ; d’une part, 
si celles-ci sont prononcées, c’est que la détention préalable est 
justifiée ; de l’autre, elles entraînent comme conséquence la dé- 
portation, perpétuelle par essence. Entre la détention préalable et 
l'amende, il y a un défaut de rapport qui ne permet pas l'impu- 
tation ; l’art. 53 permettra au juge d’abaisser le taux dé l’amende 
à l'égard de celui qui aura été longtemps retenu prisonnier avant 
d’être jugé. | 

L'art. 54 ne donne au juge qu’une faculté, parce que la pro- 
longation de Ja détention préalable est peut-être causée par la 
faute du coupable, mais cette faculté est très étendue ; le juge est 
libre d'imputer complètement le temps de cette détention sur celui 
de la peine, jour par jour, ou d’en tenir compte dans toute me- 
sure qui lui paraît équitable. 

Cuar. VIT. — Du concours d’infractions et de la récidive. 
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Concours d’infractions (art. 55 et 56).— Le système français, 
celui de l'absorption dans la peine la plus forte, est celui auquel 
la Commission s’arrête, malgré les objections qu’il soulève et 
qu'elle rapporte elle-même; mais elle le restreint aux cas où il 
lui semble que la pluralité des infractions n’annonce pas un 
danger plus grand pour la société; dès que la société sent 
croître le péril, la répression doit croître en même temps. | 

Il y aura deux espèces de concours, le concours simple et le 
concours qualifié. Le premier sera soumis à la règle de l’absorp- 
tion; la peine Ja plus forte sera seule prononcée, et, pour 
déterminer quelle est la peine la plus forte, il faudra considérer 
celles qui auront été encourues dans l'espèce : « Le tribunal, 
après avoir déterminé la peine en raison de chacune de ces 
infractions, prononcera contre le coupable la peine Ja plus grave 
(art. 55, 1°). » La règle de l'absorption s'applique aux amendes, 
excepté quand elles ont le caractère de réparation civile; au 
contraire, les peines accessoires ne s’y prêtent pas et n’y sont 
pas soumises; fussent-elles attachées à la moins forte des peines 
principales, elles n’en seront pas moins encourues. 

Il y aura concours qualifié (art. 56) à deux conditions : 101] 
faut qu’une personne ait commis plusieurs infractions de la 
même espèce, appartenant à un même groupe de faits, classées 
ensemble dans la partie spéciale du Code pénal. Des incendies et 
un vol avec violence constituent un concours qualifié; qu’on 
remplace le vol par un meurtre, on n’a plus qu’un concours 
simple. — 2° Le juge doit constater que le prévenu a commis 
ces infractions « par habitude de conduite criminelle ou par suite 
d’avoir converti la conduite criminelle en sa profession »; quand 
une affaire est déférée au jury, une question spéciale lui doit 
être posée sur ce point. | 

En cas de concours qualifié, le tribunal peut : 4° Elever la 
peine la plus grave jusqu’au maximum qu'elle comporte, et, en 
cas d'application d’une amende, la porter au double; 2° ou dé- 
passer le maximum de droit commun, l’élever jusqu’au double, 
quand il s’agit de la prison et des arrêts, le porter de six à dix 
ans, pour la maison de correction, de quinze à vingt, pour les 
travaux’ forcés à temps : « En prononçant les travaux forcés 
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à perpétuité, interdire au condamné la translation en état de 
déportation; en prononçant l’amende, condamner en outre le 
coupable aux arrêts. » 

Récidive (art. 51 et58). — Il ya ne manières d'expliquer 
pourquoi la récidive doit entraîner une aggravation de peine; 
certains législateurs exigent que la première peine ait été snbie ; 
ce qui les frappe, c’est que Îles coupables ne se sont pas amen- 
dés, c’est que le châtiment ordinaire n’a pas eu d’efficace. 
D’autres ne demandent qu’une condamnation prononcée ; à leurs 
yeux, le coupable manifeste son mépris pour la loi et pour la 
puissance publique. D’autres enfin considèrent la récidive 
comme prouvant l’habitude de mal faire et ajoutant au danger 
social que présente toute infraction. | 

C'est à cette dernière idée que se range la Commission. A quoi 
bon, comme dans le premier système, constater que la peine n’a 
pas amélioré le condamné? La peine a-t-elle jamais cet effet? La 
détention, même dans l’Europe occidentale, est-elle organisée 
de manière à le produire? Ce mépris pour la loi et pour la puis- 
sance publique, dont parle le second système, ne se trouve-t-il 
pas dans toute action punissable, même dans celle par laquelle 
débute un délinquant? La troisième idée seule ne prête à aucune 
contestation. Mais le principe a des conséquences ; pour qu’il 
y ait aggravation de péril, pour qu’il y ait, en conséquence, 
aggravation de peine, il faut ou que la deuxième infraction soit 
de la même espèce que la première, ou qu "elle soit plus sévére- 
ment punie (art. 58). 

Cette règle n’est faite que pour l'hypothèse où la première 
peine a été réellement subie et pour le tout (art. 58). L'art. 57 
prévoit celles où le coupable a seulement été condamné et 
où il n’a subi qu'une partie de sa peine avant de commettre 
une seconde infraction, hypothèses intermédiaires, pour ainsi 
dire, entre le concours d’infractions et la récidive. La règle 
de l’absorption ne s’appliquera pas, comme en cas de concours; 
il n’y aura pas lieu d’aggraver la peine attachée à la seconde 
infraction, comme en cas de récidive ; mais cette peine sera 
prononcée pour être subie après l'expiration de la première. 
= Nous laissons de côté un certain nombre de points de détail, qui 
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ont leur importance et qui sont traités avec beaucoup de soin. 

Cæar. VIIL. Des causes de l’extinction des peines, — Dans 
la partie de l’Exposé des motifs qui se rapporte à ce chapitre, nous 
trouvons l'opinion de la commission sur une question qu’elle 
renvoie au Code de procédure pénale et que notre pratique résout 
à défaut de notre législation ; la Commission, contrairement à ce 
qui se fait en France, pense que la peine d’amende doit s’étein- 
dre, comme toutes les peines, par la mort du condamné, que le 
paiement ne peut être exigé des héritiers. 

Dans le texte, nous signalerons les dispositions principales des 
art. 59 et 60, relatifs à la prescription. 

La Commission distingue trois espèces de Ds ibtions suivant 
qu’un certain temps s’est écoulé : 4° Depuis le fait commis, sans 
qu'il y ait poursuite (art. 59); 20 Depuis la poursuite intentée, 
jusqu’au jour du jugement ; 3° Depuis la condamnation devenue 
irrévocable jnsqu’à l'exécution (art. 60). Dans les deux premiers 
cas, comme dans le troisième, elle dit : « La peine sera pres- 
crite.… », et par conséquent il n’y a pas pour elle de prescription 
de l’action. Dans les deux derniers cas, elle double les délais 
établis pour le premier. | 

Quand il s’âgit des deux premiers cas, la durée de la prescrip- 
tion est déterminée par la nature de la pee in abstracto, telle 
que l’a établie le législateur; dans le dernier, ce qui est à consi- 
dérer, c’est la peine in concreto, telle que l’a prononcée le juge, 
__ Le point de départ, dans le premier cas, est, en principe, le 

moment, pour la pratique le jour où se commet le fait coupable, 
non le lendemain : « A l’égard des infractions composées de plu- 
sieurs actes, les délais de prescription compteront du jour où le 
dernier acte aura été commis, et, à l’égard des infractions conti- 
nues, du jour où elles auront pris fin. » (art. 59, 2°). 

La seconde espèce de prescription, celle qui court à partir de 
la poursuite intentée, remplace l'interruption de l’action: Le 
droit en vigueur dans l’Empire rend le fait imprescriptible dès 
que la prescription commencée a été interrompue; c’est aller 
trop loin. Les législations occidentales donnent aux délais qui 
courront après l'interruption la même étendue qu'à ceux qui 
courent après le fait commis ; ce n’est pas aller assez loin pour. 
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la Russie ; les instructions ne s’y font pas et ne peuvent pas s’y 
faire vite; ce n’est pas qu'il faille toujours accuser les autorités 


de négligence, mais elles ne disposent pas de moyens suffisants 


pour le grand nombre d’affaires qui se présentent à elle et pour 


l'immense étendue des ressorts où elles exercent leurs fonctions; - 


le système des législations occidentales mènerait à faire trop de 
procès ou à multiplier les actes d'instruction qui n’auraient d’au- 
tre objet que de conserver le droit de poursuite. : 

Une suspension de prescription est admise pour les cas où une 
décision doit être rendue par un tribunal, soit civil, soit ecclé- 
siastique (art. 59, 3°), où « un empêchement légitime » s'oppose, 
soit à la continuation de l'instruction commencée, soit à l’exécu- 
tion du jugement prononcé (art. 60, 20). 

Une disposition formelle (art. 60, 3°) soustrait à la prescription 
les peines accessoires. AcBERT DESJARDINS. 
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TRAITÉ ÉLÉMENTAIRE DE DROIT PUBLIC 
ET ADMINISTRATIF! | 
Par J.-B. SimonxT, chef de bureau à la préfecture de la Seine. 
Compte-rendu par M. BREMON»D, professeur à la Faculté de Droit de 
Montpellier. 

Nous venons de lire le premier fascicule d’un traité élémen- 
taire de droit administratif qui nous paraît devoir rendre de 
sérieux services aux étudiants et à tous ceux qui veulent con- 
naître les principes de notre organisation politique et administra- 
tive. Ce livre vient à propos. Au moment où les programmes des 
examens et des concours pour les Facultés de droit ou pour 
diverses carrières administratives exigent des connaissances plus 
complètes sur le droit public et administratif, il est bon que des 
traités élémentaires mettent ces connaissances à Ja portée de ceux 
qui en ont besoin. Il existe sans doute déjà des traités de ce 
genre, mais ils sont un peu volumineux ou ne s’adressent qu’à 
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une catégorie spéciale d'étudiants. Celui -dont nous signalons la 
publication peut être utile à tous et se recommande par de 
grandes qualités. 

L'auteur, chef de bureau à la préfecture de la Seine, a acquis 
dans l'exercice de ses fonctions une grande connaissance de la 
pratique administrative et son livre en profite. Ce livre, en effet, 
contient sur chaque matière des renseignements pratiques qui ne 
sont pas sans importance et surtout sans utilité, mais qu’on n’a 
pas l'habitude de rencontrer dans un ouvrage élémentaire. La 
théorie n’est cependant pas sacrifiée ; l’auteur lui fait encore la 
meilleure part. Ce traité n’est pas un simple recueil rédigé à 
l'usage des praticiens, c’est un véritable traité élémentaire qui 
fournit toutes les notions historiques et doctrinales et qui donne 
en plus des renseignements pratiques dont l’utilité est très appré- 
ciable. — 

Ua autre mérite qui nous parait avoir aussi son importance 
consiste dans l’habileté avec laquelle l’auteur a su insérer dans 
son commentaire les textes principaux. Ou sait combien l’examen 
du texte même de la loi est nécessaire à toute étude juridique 
sérieuse. Mais quel procédé employer pour mettre sous les yeux 
des étudiants ou des lecteurs les divers articles en vigueur des 
innombrables lois qui statuent sur les matières administratives? 
On a recours généralement à des renvois aux recueils législatifs ; 
quelquefois les lois les plus considérables sont données dans le 
corps de l'ouvrage sous forme d’annexe à la fin d’un chapitre ou 
d’un volume. Il est à craindre dans tous les cas que le lecteur 
n’omette de faire la recherche du texte auquel on le renvoie, 
s’en rapportant pour la conformité du commentaire à la parole de 
l’auteur qui lui sert de guide. Malheureusement la citation inté- 
grale faisant corps avec les explications, présente quelques diffi- 
cultés tenant à ce que les articles de la loi sont rédigés sans 
aucune préoccupation de méthode didactique, de telle sorte qu’il 
faut souvent les démembrer pour en citer les diverses parties en 
des passages différents. Ces difficultés n’ont pas arrêté M. Simonet 
qui a fait un heureux choix des textes les plus importants et les 
a intercalés dans son commentaire avec beaucoup d’à propos et 


de méthode. | 
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: L'ouvrage est divisé en deux grandes parties. La première par- 
tie s’occupe du droit constitutionnel. La méthode générale que 
suit l’auteur est celle qui est ordinairement adoptée; elle est 
d’ailleurs tout indiquée par la nature même des choses; l’auteur 
étudie successivement l’organisation et les attributions de chacun 
des grands pouvoirs de l’Etat : pouvoir législatif, pouvoir exécutif 
et pouvoir judiciaire. 

M. Simonet est partisan du système qui fait du pouvoir judi- 
ciaire un troisième pouvoir indépendant. Cette solution ne nous 
paraît pas très certaine en l’état de notre droit positif + mais Ja: 
question a si peu d'importance que nous aurions mauvaise grâce 
à entamer üne controverse sur ce point. Disons seulement que 
l’organisation du pouvoir judiciaire est une dépendance de la 
procédure civile plutôt que du droit constitutionnel; tel n’est pas 
l'avis de M. Simonet qui en expose longuement les règles dans 
l'ouvrage dont nous nous occupons. Nous croyons qu’il eût pu 
éviter ce que nous considérons comme inopportun ; mais la faute, 
si faute il y a, n’est pas bien grave. 

Par la méthode qu'il a suivie dans l’arrangement secondaire 
des matières. M. Simonet a su mettre en relief certaines idées 
très importantes qui sont souvent trop délaissées. C’est ainsi 
qu’il consacre un paragraphe spécial aux limites de la souverai: 
neté, insistant sur l'obligation qui incombe au souverain, quel 
qu’il soit, de respecter les droits inviolables de la personnalité 
humaine. L'idée sans doute n’est pas nouvelle, mais M. Simonet 
la met bien en lumière et c’est ce dont nous voulions le compli- 
menter. 

Dans le même ordre d’idée nous signalerons le titre qui s’oc- 
cupe des droits accessoires à la souveraineté; l’auteur y montre 
très clairement que dans notre organisation politique la législation 
sur le droit de réunion et sur la liberté de la presse est un élément 
essentiel. Proclamer la souveraineté de la nation ne suffit pas ; Si 
on ne fournit pas aux citoyens les moyens d’exercer efficacement 
leurs droits civiques, il ne reste qu’une formule théorique dénuée 
d'effets pratiques. Aussi M. Simonet expose-t-il avec soin les 
lois sur le droit de réunion et sur la presse. Cette dernière 
matière reçoit peut-être de trop longs développements qui sont 
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du domaine du droit criminel; il y aurait là un petit élagage à 
faire. 

En somme l’étude du droit constitutionnel est bien conduite et 
très complète ; toutes les questions importantes qui s'élèvent sur 
notre droit positif sont examinées ; les éléments principaux de 
chaque question sont indiqués très exactement. Nous signalerons 
cependant une lacune qui touche plutôt à la critique qu’au com- 
mentaire de Ja loi positive. En expliquant notre législation élec- 
torale, M. Simonet omet complètement de s'expliquer sur la 
question de la représentation des minorités. Le droit des mino- 
rités n’est pas admis par nos lois actuelles ; mais il en est autre- 
ment hors de nos frontières: on a même organisé des procédés 
très ingénieux pour assurer la représentation des minorités. La 
question nous paraît valoir la peine d’être examinée. 

M. Simonet d’ailleurs, dans les questions constitutionnelles, ne 
s’occupe pas assez de la législation comparée. Il y a cependant 
intérêt et utilité à consulter l’organisation des peuples étrangers. 
C'est une lacune qui pourra être facilement comblée et nous 
espérons qu’elle le sera notamment à propos de l’organisation 
municipale. 

Quoique très complet, le livre de M. Simonet n'est pas bien 
volumineux ; l’auteur a su choisir les points vraiment importants 
et il les a exposés avec concision. Nous signalons à ce point de 
vue l’étude de la séparation des autorités judiciaire et adminis- 
trative. C’est une matière bien délicate et qui a donné naissance 
en pratique comme en théorie à de grandes et à de nombreuses 
difficultés. M. Simonet n’en omet aucune et cependant quelques 
pages lui suffisent pour tout expliquer très clairement. Il nous 
paraît difficile d’être plus bref tout en étant aussi complet et 
aussi clair. | 

La 2me partie du traité est consacrée au droit administratif. 
L'auteur annonce une division en 3 livres. Un fragment du 
4er livre seulement a paru; il comprend l'explication de l’admi- 
nistration de l’Etat et d’une partie de l'administration départe- 
mentales. | . 
= Nous retrouvons dans ce fragment les qualités que nous avons 
rencontrées dans la 4re partie. Nous avons notamment lu avec 
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intérêt un commentaire remarquable de la loi du 40 août 1871 
sur les conseils généraux, qui contient un résumé très exact de 
la jurisprudence et de Îa doctrine. Aussi désirons-nous que 
M. Simonet nous donne rapidement la fin de son travail : On nous 
fait espérer que nous n’attendrons pas bien longtemps. 


BRÉMOND. 


LE DROIT INTERNATIONAL DE L'EUROPE : 
par A.-G. Hgrrter, professeur à l’Université de Berlin. 


 TRAITÉ DE DROIT INTERNATIONAL 
Par F. pe MARTENS, professeur à l’Université de Saint-Pétersbourg. 


Compte-rendu par M. Georges LeBreT, agrégé à la Faculté de Droit de Caen. 


Le livre de Heffter, et celui de M. de Martens sur le droit inter- 
national se recommandent par des mérites différents. Le premier, 
par l’abondance des détails et la richesse des informations et des 
sources, se présente comme un ouvrage éminemment scientifique, 
et comme un guide sûr pour tous ceux qui voudront faire des 
relations internationales une étude approfondie. — Le second est 
à proprement parler un livre d'initiation dont l’étude s’impose à 
tous ceux qui abordent le droit international. La grande place 
que l’auteur y a faite à l’histoire des relations internationales est 
l'introduction nécessaire de cette science essentiellement positive, 
fondée qu’elle est presque toujours sur des conventions, des trai- 
tés, ou au moins des coutumes et des usages généralement reçus. 

Aussi, notre impression est-elle qu'il serait bon de se bien 
pénétrer du livre de M. de Martens avant d'aborder celui de 
Heffter. 

Nous allons les examiner successivement. 


I. 


Comme M. de Martens nous en avertit lui-même dans sa pré- 
face, son livre n’est que le premier volume d’un traité complet de 
droit international ; le second volume qui paraîtra prochainement 

1 Traduction par Jules Bergson. Quatrième édition française, augmentée 


ct annotée par F. Henrich Geffcken, professeur de droit public. 
2 Traduit du russe par Alfred Léo. 
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traitera du droit administratif international en temps de paix ct en 
temps de guerre. C’est dire que le volume dont nous nous occu- 
pons contient exclusivement l’exposilion des principes du droit 
international, en quelque sorte à l’état de repos ; nous ne les ver- 
rons en action, et, par suite, en conflit, qu'avec ce second volume 
dont nous appelons de tous nos vœux la publication. 

M. de Martens s’atiache à une idée qui lui a inspiré le plan de 
son ouvrage, et qui le domine tout entier. D’après lui, « le degré 
« de développement auquel est parvenu un État au point de vue 
« de son organisation intérieure, et en ce qui concerne Îles inté- 
« rêts matériels et moraux de ses habitants, donne l’exacte me- 
« sure de sa participation à la vie commune des nations. » Pour 
asseoir cette donnée, il est naturellement amené à étudier histori- 
quement les relations internationales; et, quand il a vérifié l’exac- 
titude de son principe, il lui est aisé de le retourner et de dire 
que, réciproquement « les rapports entre les nations sont tou- 
« jours comme un miroir où se reflètent exactement, et la situa- 
« tion intérieure des sociétés, et les principes servant de base à 
« leur édifice politique et social. » 

Après avoir rattaché le fondement du droit international à la 
nécessité des rapports entre les nations considérée comme une 
condition même de leur existence, l’auteur définit le droit inter- 
national : l’ensemble des règles juridiques qui déterminent les 
conditions nécessaires pour que les nations obtiennent la satisfac- 
tion de leurs intérêts dans leurs relations mutuelles. Mais il s’em. 
presse d’ajouter, pour bien dégager le caractère contingent de ces 
règles, que, au fur et à mesure que les relations mutuelles des 
nations viendront à se modifier sous l'influence de facteurs di- 
vers, la science du droit international suivra nécessairement ces 
modifications. 

C’est donc à l’histoire qu'il faut s'adresser pour savoir quel a 
été dans le passé, quel est aujourd’hui, et comment s’est déve- 
loppé cet ensemble de règles qui constitue le droit international. ” 
À ce point de vue, trois grandes périodes, séparées par des évé- 
nements diplomatiques considérables, marquent aux yeux de l’au- 
teur des étapes décisives. | 

La première embrasse l'antiquité et le moyen-âge et vient 
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aboutir en 1648 au traité de Westphalie. Pendant l’antiquité, es 
relations des États sont déterminées par le principe du plus com- 
plet isolement ;’au moyen-âge, la domination de la force physique 
atteint son apogée. Aussi n'est-ce que vers la fin de cette pé- 
riode que, sous l'influence du christianisme, religion commune 
de l’Europe occidentale, on voit surgir des principes dont le dé- 
veloppement modifie graduellement les relations internationales. 

Le congrès de Westphalie qui ouvre Ja seconde période pré- 
sente un spectacle nouveau, une assemblée formée dans un but 
pacifique par les représentants de presque toutes les nations de 
l’Europe. On a reconnu la nécessité de terminer des guerres fu- 
nestes à tous les intérêts et d'établir un ordre dans les relations 
internationales. Cet ordre, c’est le système de l’équilibre euro- 
péen ; il dure pendant un siècle et demi, jusqu’à ce que les idées 
nouvelles proclamées par la Révolution et les campagnes de Na- 
poléon Ie nous conduisent à une troisième et dernière période 
qui commence en 1815 avec le Congrès de Vienne et s'étend jus- 
qu’à nos jours. C’est le principe des nationalités qui s’applique 
dans cette période un moment troublée par la guerre de Crimée. 

Mais des événements plus récents préparent l’avènement d’un 
autre principe, qui, s’il faut en croire l’auteur, sera l’idée du 
droit. | | 

Cetio brillante exposition historique est suivie de quelques 
chapitres consacrés à l’objet de la science du droit international, 
à l'étendue de son action, à ses rapports avec les autres sciences 
juridiques et politiques, à ses sources, et enfin à la question 
tant de fois discutée de la codification du droit international. 

Ici se termine l'introduction ; le reste du volume est consacré 
à une partie générale, le droit administratif international, réservé 
pour le second volume, devant constituer la partie spéciale du 
sujet. 

Tout d’abord, l’auteur définit la communauté internationale, 
ou union libre des Etats dans le but de parvenir au plein déve- 
loppement de leurs forces et de donner satisfaction à leurs be- 
soins respectifs. Les divers intérêts dont la satisfaction exige 
l'assistance réciproque des Etats affectent : 1° la puissance pu- 
blique de chaque nation ; 2° les classes de la société ; 30 les in- 
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térêts économiques et intellectuels des particuliers. De là, 
dérivent les règles du droit international privé, certaines insti- 
tutions administratives ‘internationales, les traités d'extradition, 
la protection de la propriété littéraire, artistique et indus- 
trielle, etc. 

Mais, si la communauté internationale existe en fait, elle n’est 
pas constituée, eu droit, comme une sorte d'Etat supérieur aux 
nations qui la composent ; l’auteur rappelle et expose sommai- 
rement les systèmes imaginés par Henri IV, par l’abbé de Saint- 
Pierre, par les papes Grégoire VIT et Innocent III et par d’autres, 
soit pour assurer la paix perpétuelle, soit pour fonder une mo- 
narchie universelle, soit enfin pour organiser, d’ après le principe 
représentatif, la société internationale. 

Ce sont là des utopies : aussi, revenant à la réalité, M, de 
Martens s’attache-t-il désormais à nous montrer les organes et 
les membres de la communauté internationale ; 

Les organes de la communauté internationale sont les congrès 
et les conférences; chaque membre de la communauté y est re- 
présenté ; mais ne sont membres de la communauté que les Etats 
souverains et indépendants. Aussi faut-il bien distinguer l'Etat 
simple de l'Etat composé qui peut se présenter sous différentes 
formes : confédération d'Etats, union personnelle d’Etats, union 
réelle d'Etats, Etat fédéral, Etat mi-souverain, toutes qualités 
qui influent gravement sur la situation de l'Etat dans la commu- 
nauté. 

Après avoir défini dans la communauté internationale ainsi 
constituée les droits des Etats, des classes sociales et des parti- 
culiers, l’auteur consacre les deux derniers chapitres à des ma 
tières plus spéciales. 

Dans l’un, il s’occupe du territoire de l’Etat, de ses limites, .des 
acquisitions et aliénations de territoire, des mers littorales et ter- 
ritoriales et de la navigation, ce qui le conduit à l’examen de la 
question de la liberté de l’Océan illustrée jadis par Hugo Grotius 
et John Selden. 

Quant au dernier chapitre, il traite des conventions interna- 
tionales, ou accords de volontés entre deux ou plusieurs Etats. A 
part quelques règles spéciales qui touchent à leurs conditions 
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extrinsèques, les principes du droit civil sy appliquent en gé- 
néral. Ce sont aussi ces mêmes principes qui régissent les obliga- 
tions nées quasi ex contraclu ou ex deliclo dans les rapports 
internationaux. | 

IL. 


Le livre d’Heffier a depuis longtemps une réputation Euro- 
péenne ; il a atteint en Allemagne sa septième édition; celle dont 
nous rendons compte est la quatrième édition Française. Une 
traduction grecque en a été publiée en 1860, et une autre 
en langue polonaise en 1864. À la suite de la mort d'Heffter 
arrivée le 5 janvier 1880, M. Heinrich Geffcken a bien voulu se 
charger de mettre au courant de la jurisprudence internationale 
la septième édition allemande et la quatrième édition française. Il 
l’a fait d’une manière digne de l’œuvre et de son auteur; même, 
il ne s’en est pas tenu là, et les notes qu'il a prodiguées au cours 
de l’ouvrage constituent pour lui un enrichissement sérieux. 

L'ouvrage qui a pour objet l'exposition du droit international 
de l’Europe, s’ouvre par une introduction générale où le droit 
international, le droit public européen et les droits réciproques 
spéciaux des nations soit examinés et définis. Comme M. de 
Martens, Heffter voit le fondement du droit international, dans la 
nécessité des rapports entre les Etats : « Chaque Etat, dit-il, 
« commence par poser lui-même la loi de ses rapports avec les 
« autres Etats. Dès qu'il est sorti de l'isolement, il s’établit dans 
«son commerce avec les autres une loi commune à laquelle 
« aucun ne peut plus se soustraire sans renoncer en même temps, 
« ou, du moins, sans porter atteinte à son existence individuelle 
«et à ses rapports avec les autres. » Ainsi les lois internationales 
réunissent les Etats en un vaste faisceau dont aucun ne peut se 
détacher ; elles supposent donc des Etats arrivés au même déve- 
loppement, jouissant, ou à peu près, de la même civilisation. C’est 
ce qui explique l'expression qu’il emploie, de « droit interna- 
« tional de l'Europe, » formule qui n’a rien d’exclusif, et qui laisse 
pénétrer dans la communauté internationale les Etats des autres 
parties du monde arrivées au même degré de civilisation que les 
Etats Européens, par exemple, les Etats-Unis de l’Amérique 
du Nord. 
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La loi internationale doit, pour obliger les États, résulter de 
Jeur consentement réciproque, que ce consentement affecte la 
forme d’un traité, d’une coutume ou d'un usage. 

Après avoir rappelé les origines du droit public européen, dé- 
terminé ses limites et parcouru les différentes théories qui se sont 
fait jour à différentes époques sur la nature et le fondement du 
droit international, l’auteur arrive à l’objet même de son étude. 

[1 la divise en trois livres consacrés : le premier au droit inter- 
national fondamental, surtout pendant la paix, — le deuxième, 
au droit d'action et de guerre, — le troisième aux formes du com- 
. merce international. 

Livre [..— Droit internalional fondamenial surtout pendant 
la paix. Le chapitre premier de ce livre s’occupe de déterminer 
les personnes internationales, et de définir leurs rapports fonda- 
mentaux. 

Ont qualité de personnes et peuvent être sujets de droits, acti- 
vement et passivement, les États souverains; la distinction des 
États en simples et composés influe sur leur personnalité inter- 
nationale. Mais, entre les États souverains, quelle qu’en soit 
l'importance, pas de différence théorique ; l'égalité est le prin- 
cipe. | 

Chaque État souverain a donc : 40 le droit d’existènce terri- 
toriale libre et indépendante, ce qui embrasse, le droit d’inviola- 
bilité territoriale, celui de conservation et de défense et celui de 
souveraineté ; 2° le droit au respect mutuel des Etats; 30 le droit 
de commerce et d’échange avec les autres Etats. 

Ce sont là les droits fondamentaux de chaque Etat; mais, par 
suite des rapports mutuels des Etats entre eux, et de leur péné- 
tration incessante, ces droits sont nécessairement modifiés à bien 
des égards. En laissant de côté tout ce qui touche à l’exterrito- 
rialité, aux servitudes internationales, au droit d'intervention, et 
* anx rapports des Etats avec le pouvoir ecclésiastique du Pape, le 
domaine des lois pénales et des lois civiles nous offre un champ 
assez vaste. de conflits entre les diverses législations. Les premiers 
viennent de ce que la loi pénale est territoriale et personnelle à 
la fois, ce qui donne à la fois compétence à la juridiction nationale 
de l’inculpé, et à celle du lieu du délit. Les seconds nous trans- 
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portent dans le domaine du droit international privé. L'auteur s’y 
arrête un moment, et s'attache à poser les règles qui servent 
communément à la solution des conflits nés en matière civile. 
Qu'il nous permette de compléter une citation peut-être insuffi-- 
sante de notre jurisprudence ; à propos de la célèbre question de 
savoir si un étranger légalement divorcé-dans son pays peut con= 
tracter un nouveamaru iage dans un pays où le divorce est aboli, 
par exemple en France, il se contente de citer deux arrêts de la 
Cour de Paris des 30 août 1824 et 28 mars 4843, qui tranchent 
la question par la négative. Mais une jurisprudence constante de 
la Cour de cassation est venue depuis renverser celle de la Cour 
de Paris, et décider que l’étranger divorcé dans son pays pou- 
vait contracter mariage en France. Gass. 16 décembre 1845, 
Sirey, 1846, 1, 100. — Cass. 21 juin 1858, Sirey, 1858, 1, 
265. — (ass. 28 février 1860, Sirey, 1860, 4, 210. 

Après l’étude des Etats et de leurs droits vient se placer celle 
des souverains et de leurs rapports personnels et de famille ; 
enfin, le chapitre se termine par l’examen de la situation de 
l’homme dans ses rapports internationaux, et de la différence de 
traitement entre les regnicoles et les étrangers. L'auteur à ce 
propos traite la question du droit d’asile et de l’extradition. 

Après les personnes, les biens dans leurs rapports internatio- 
naux; c’est l’objet du chapitre deuxième. C’est là que prennent 
place les différentes questions relatives à l’acquisition ou à l’alié- 
nation de territoires; à la détermination du territoire des Etats: 
au domaine de la mer, avec la distinction traditionnelle entre les 
mers littorales et territoriales, et la haute mer. 

Enfin le chapitre troisième s'occupe des obligations. 

Elles peuvent naître d’une convention, ou se former sans con- 
vention. 

Les conventions productives d'obligations sont les accords, les 
traités réglementaires ou cartels, les traités de société ou d’al- 
liance, les traités d'union fédérale. Les principes généraux du 
droit civil s’appliquent ici; pour que la convention soit valable, il 
faut une cause licite, la capacité des parties contractantes, un 
consentement libre. Il faut remarquer d’ailleurs que la contrainte 
résultant de la guerre n'est pas considérée comme viciant le 
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consentement. C’est ce que l’auteur exprime en ces termes: 
« Le traité néanmoins qui a pour but de faire cesser un état de 
« contrainte ou de violence légale, n’est entaché d'aucun vice, 
« celui par exemple qui est destiné à faire cesser une captivité 
« ou l'évacuation d’un territoire conquis » M. Geffcken, dans 
une note, déclare que cela «n’est pas clair du tout. » Nous par- 
tageons son avis; nous ne voyons là qu’une nécessité de fait, su- 
bie par le vaincu, où il y a quelque ironie à vouloir introduire 
l'idée de droit. M. Geffcken ne renonce pas cependant à justifier 
la proposition de Heffier; suivant lui, la convention serait nulle 
si la violence était exercée directement contre le mandataire 
chargé de la négociation ; elle n’a aucune influence si elle est 
dirigée contre le mandant. C’est là une distinction ingénieuse 
assurément, mais trop subtile, pour ne pas dire plus! 

L'obligation peut naître aussi sans convention, à l’occasion 
d’un fait licite (quasi contrat) ou d’un fait illicite (délit). Les 
principes du droit civil s’appliquent encore ici. Remarquons, en 
passant, qu'Heffter fut le premier à transporter dans le domaine 
du droit international les règles du droit civil relatives aux obli- 
gations quasi ex contraclu et ex deliclo. | 

Livre IL, — Droit d'actions et de querre. — Ce second livre 
suppose une contestation entre deux ou plusieurs personnes in- 
ternationales. Dans un premier chapitre Heffier s'occupe de ces 
contestations et recherche quels sont les moyens de les vider : 
tentatives amiables, compromis, actes de fait et représailles, 
embargo, blocus, menaces de guerre, mesures de rétorsion. 

Si la contestation ne peut être vidée à l’aide de ces moyens, il 
faut en arriver à la guerre qui fait l’objet du chapitre deuxième. 
L'auteur ici s’attache à définir avec précision les règles que le 
droit international moderne a adoptées pour l’état de guerre. 
Tout ce qui touche aux hostilités, aux mesures qui les précèdent 
ou les -accompagnent, aux personnes comprises dans l’état de 
guerre, troupes régulières ou corps francs, aux pratiques licites 
de la guerre, au traitement des personnes ennemies et à la capti- 
vité, est étudié dans le plus grand détail. 

Le chapitre troisième appelle, en cas de guerre, notre attention 
sur les neutres ; — quels sont leurs devoirs, quels sont leurs droits ? 


t 


AZ BIBLIOGRAPTIIE. 


La question se pose surtout à propos du commerce des neutres 
avec l’État ennemi, et de la contrebande de guerre. L'ancienne 
règle du moyen-âge « le pavillon ne couvre pas la marchandise » 
a fait place, dans les temps modernes, malgré la vive opposition 
de l'Angleterre, à la règle formulée par la France dès 4604 « le 
pavillon couvre la marchandise ». Telle est du moins, ou à peu 
près, le principe proclamé pendant les conférences de Paris, le 
16 avril 1856. | 

La question des neutres amenait naturellement celle du blocus; 
la même déclaration de Paris du 46 avril 1856 exige qu’il soit 
effctif, « c’est-à-dire maintenu par une force suffisante pour 
«interdire réellement l’accès du littoral à l'ennemi. » 

Enfin, fe chapitre quatrième s'occupe de la fin de la guerre et 
des traités de paix qui en sont le plus souvent la conséquence. 

Livre IL. — Des formes du commerce international, ou de la 
pratique des États dans leurs relations réciproques en lemps de 
paix el en temps de guerre. — Dans ce dernier livre, plus spécial 
que les précédents, l’auteur s’occupe du cérémonial des relations 
diplomatiques des nations et des souverains, du commerce diplo- 
matique des Etats, des établissements internationaux pour les 
intérêts sociaux des peuples, et de l’espionnage. 


G. LEBRET. 


LES PAYS LIBRES - 


LEUR ORGANISATION ET LEUR ÉDUCATION D'APRÈS LA LÉGISLATION 
COMPARÉE 


Par M. Joseph FERRAND, ancien préfet, 


Compte-rendu par M. Eugène Porré, avocat, docteur en droit. 


Voici un livre qui pose de nouveau, et d’une façon pleine de 
couleur et de relief, le problème de la décentralisation adini- 
nistrative. 

M. Joseph Ferrand s’applique, dans ce nouvel écrit, à décou- 
vrir et à mettre en lumière un vice dangereux de nos institutions 
et une des causes les moins aperçues de nos révolutions contem- 
poraines, à savoir, la coexistence et l'entière incompatibilité de la 
centralisation administrative et du système parlementaire. 
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Dès les premières pages, on discerne aisément l’idéal auquel 
il veut conduire ses lecteurs et qui lui paraît le plus propre à 
réaliser d’une manière effective le gouvernement du pays par le 
pays : c’est la séparation, dans la législation et la pratique admi- 
nistratives, des intérêts généraux et des intérêts locaux, et l'accès 
du plus grand nombre possible de citoyens à la conduite des 
affaires départementales et communales. 
= Par là, d’une part, on allégerait le pouvoir central, ainsi ra- 
mené à ses attributions vraies, des responsabilités qui affaiblis- 
sent et énervent son action trop engagée dans les gestions locales, 
et d'autre part, en substituant l'individu à l'Etat, quant aux 
affaires qui sont le plus à sa portée, on seconderait puissamment 
la formation en France des mœurs politiques. 

Sommes-nous loin aujourd’hui de cet idéal? M. Ferrand n'a 
pas de peine à le démontrer, en traçant l'exposé de nos institu= 
tions admimistratives depuis 1789. A cette heure encore, nous 
sommes régis d’après la conception unitaire du Consulat et de 
l’Empire. La législation de l’an VITE, qui absorbait les franchises 
locales dans l'intérêt de l’autorité centrale, est demeurée en vi- 
gueur, du moins dans ses traits essentiels ; nos mœurs et nos 
habitudes en ont conservé l’empreinte.. 

Cette centralisation excessive, qui refoule ou qui dépossède les 
initiatives indépendantes, était bien l’appareil administratif 
d’un pouvoir absolu : elle concordait pleinement avec le système 
constitutionnel de l’Empire. Mais, par cela même, elle devait 
disparaître du jour où on adoptait en France les principes du 
parlementarisme et le self-government. 

Elle persista cependant, en dépit d’avertissements graves, et 
tous les gouvernements ultérieurs s’en sont servis tour-à-tour 
comme d’un instrument d’assimilation et de propagande. Il est 
vrai qu’à des époques diverses, et récemment encore, elle s’est 
trouvée atténuée par quelques essais de décentralisation; mais 
ces essais partiels et insuffisants ont été poursuivis sans esprit 
de suite et sans vues d’ensemble. 

Aussi qu’est-il arrivé? Le système de 1804, gardé avec ses ca- 
ractères généraux, n’a pas cessé d’influer d’une manière énergi- 
que, quoique latente, sur nos idées et nos pratiques administra- 
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tives. Enclins à nous laisser gouverner et à recevoir l'impulsion 
d’en haut, nous nous sommes désaccoutumés de toute sollicitude 
civique, et ce, à un moment où, recevant de nouveaux droits à la 
faveur du régime parlementaire, nous devions être rendus capa- 
bles de les exercer au moyen de l'éducation pratique qui s’ob- 
tient par la gestion sur place des affaires locales. 

Que conclure de là sinon que les lois impériales, survivant à 
leur principe et à leur raison d’être, ont cessé depuis longtemps 
de répondre à nos besoins actuels et présentent une anomalie pleine 
de dangers à côté de l'organisme constitutionnel de nos jours? 

À notre centralisation à peine atténuée, M. Ferrand oppose la 
décentralisation pratiquée, à des degrés divers, dans les pays 
étrangers. [| montre, par les grandes lignes, dans un tableau 
complet de législation comparée, l’organisation plus ou moins 
autonome donnée à la commune et à la province chez les divers 
peuples dotés comme nous des libertés constitutionnelles. 

Cette analyse méthodique des législations de l’Angleterre, des 
Etats-Unis, de l'Allemagne, de la Belgique, de l'Italie, de l’Au- 
triche, de la Hollande et de la Russie, est pleine d’observations 
intéressantes qui accusent les différences entre nos pratiques admi- 
nistratives et celles de l’étranger. 

À l'étranger, les pouvoirs locaux s’exercent par des organes 
multiples mettant en œuvre beaucoup d'habitants et les initiant 
d’une manière effective et permanente à la conduite des intérêts pu- 
blics. Chez nous, au contraire, la rareté des organes et l’étroitesse 
des cadres n’assurent, dans les affaires locales, aux particuliers 
même les plus éclairés et les plus riches, qu’un concours modeste, 
intermittent et subordonné ; et cependant l’expérience ne montre 
t-elle pas combien l'administration locale est mieux dirigée par 
les citoyens eux-mêmes que par les délégués du pouvoir central? 

L'auteur signale aussi, comme une erreur de nos institutions, 
l’organisation du pouvoir exécutif local, constitué en France sous 
la forme unitaire et personnelle, tandis que toutes les autres 
nations confient le droit de décision à des autorités collectives et 
associent par ce moyen un plus grand nombre de citoyens à la 
gestion quotidienne. | 
. M. Ferrand fait remarquer encore, à l’avantage des législations 
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étrangères, diverses mesures adoptées par elles pour promouvoir 
et stimuler la vie locale et en faire sans relâche un instrument 
d'apprentissage politique, comme, par exemple : le renouvelle- 
ment fréquent des pouvoirs de la commune et de la province, la 
publicité des séances des conseils locaux, et le droit poar les as- 
semblées de se réunir à leur gré. 

On aperçoit aisement quels peuvent être les effets éducatifs de 
ces procédés différents de conduite et de gestion, et comment 
les systèmes pratiqués en France et à l'étranger doivent impri- 
mer aux esprits, aux mœurs et aux habitudes des directions en- 
tièrement opposées. 

L'auteur a mis ainsi en relief les causes d’infériorité de notre 
régime administratif en le rapprochant du type d’organisation 
très-différent des pays libres. Il lui reste à formuler ses conclu- 
sions et à proposer ses remèdes. 

La réforme administrative doit, selon lui, ne pas diminuer, 
accroître au contraire, la puissance publique, du moins pour ce 
qui regarde les attributions véritables de l’Etat, dont il importe 
de préserver l’autorité dans la sphère qui lui est propre; c’est 
la distinction de la centralisation politique et de la centralisation 
administralive. | 

En outre, la réforme doit mettre, au moyen des gestions com- 
munales et départementales largement ouvertes, le plus grand 
nombre possible de particuliers en situation de concourir aux 
affaires, et d'acquérir, à cette école de l'administration journa- 
lière, les habitudes de travail, d'indépendance et d'initiative qui 
font les peuples libres et forts. 

Enfin elle doit donner aux intérêts certaines garanties nouvelles 
. de nature à les défendre contre l’inexpérience et les entraînements 
du suffrage universel. 

C’est d’après ces idées générales, formant le fond de son sys- 
tème à la fois prudent et libéral, que l’auteur, guidé par le sens 
pratique des affaires que lui a acquis l'exercice de hautes fonc- 
tions administratives, poursuit l’application de la décentralisa- 
tion, et indique les moyens de rectifier, selon les nécessités de 
nos institutions nouvelles, la constitution et le fonctionnement 
des pouvoirs généraux et locaux. 
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. L'étroite mesure de notre tâché ne nous permet pas d'entrer 
dans le détail des solutions proposées, ni de rechercher com- 
ment elles pourraient être propres à nous faire acquérir, a l’imi- 
tation de nos voisins, les aptitudes et les mœurs de la liberté. 
Nous avons voulu seulement indiquer l'intérêt de ce livre qui 
vient à une heure opportune; quel que soit le jugement qu'on 
doive porter sur le programme qu’il développe, on ne pourra 
s’abstenir de rendre hommage à la pensée large et généreuse qui 
l’a inspiré, ainsi qu’à l'autorité et à la justesse des observations 
qu'il contient. 

L'Académie des sciences morales et politiques a consacré le 
mérite de cet ouvrage remarquable et a décerné à l’auteur en 
1883 le prix fondé par M. Odilon Barrot; elle a ainsi honoré 
dignement la mémoire de cet illustre décentralisateur, en cou- 
ronnant une œuvre où ses vues se trouvent si compétemment 
exposées et défendues. Eucène POIRÉ. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 


Paris. — mp. F, Picuon, 30, ruc de l’Arbalète, ct 24, rue Soufflot. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE 
(Année judiciaire 1883-1884). 


Par M. E. WALLON, agrégé près la Faculté de Droit de Toulouse, 


DE LA LOI DU 28 MARS 1882 SUR L'ENSEIGNEMENT OBLIGATOIRE. 


J,. — Elle est applicable aux enfants étrangers qui se trouvent sur le ter- 
ritoire francais. 
HI. — L'avis de la rentrée des classes doit être individuel. — 11 peut être 
envoyé à n’importe quelle époque. — De ses effets. 
IT. — La déclaration à défaut de laquelle le maire procene à l'inscription 


d'office doit être spontanée. 

IV. — La déclaration est toujours obligatoire, 

V. — Des Commissions scolaires. — De leur composition. — De leur ca- 
ractêre. 

VI. — Lorsqu'un père de famille cité devant la Commission scolaire, à rai- 
son d’une première infraction, a encouru l'affichage, s’il commet 
dans l’année une nouvelle infraction, il y a lieu de le déférer au 
tribunal de police. 


VII, — La réitération de l’infraction après l’affichage, mais avant la con- 
damnation en simple police, ne peut motiver une nouvelle poursuite. 


La loi sur l’enseignement obligatoire compte à peine deux 
années d'existence; néanmoins, son fonctionnement a déjà fait 
naître de nombreuses difficultés. Notre intention n’est pas de 
présenter un commentaire complet de cette loi; nous nous bor- 
nerons à examiner les principales questions qu'elle a soulevées, 
notamment celles sur lesquelles les juridictions administratives 
ou judiciaires ont été appelées à statuer. 

I, — En premier lieu, demandons-nous si la loi du 28 mars 
4882 est applicable aux enfants étrangers qui se trouvent sur le 
sol FAUÇAIS: À notre connaissance, les tribunaux n’ont pas en- 
Core eu à se prononcer sur ce point. Mais, à défaut de décisions 
judiciaires, nous possédons deux circulaires ministérielles adres- 
sées, l’une, à l’administrateur du territoire de Belfort, l’autre au 
préfet de Seine-et-Marne. Dans la première, le Ministre de 
l’Instruction publique admet l’extension de la loi à tous les en- 
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fants habitant le territoire de la République," quelle que soit leur 
nationalité. Dans la seconde, il distingue entre les enfants des 
étrangers autorisés à établir leur domicile en France, conformé- 
ment à l'art, 13 du Code civil, et les enfants des étrangers simple- 
ment résidant sur le sol français. Les premiers seuls seraient sou- 
mis à l’enseignement obligatoire. Nous ne saurions admettre cette 
solution. Qu'importe, en effet, que les parents soient légalement 
domiciliés ou simplement résidant en France? On comprendrait 
mieux la distinction entre les enfants des étrangers soit domiciliés, 
soit simplement résidents, dontle séjour en France est ou peut être 
de longue durée, et les enfants des étrangers qui ne se trouvent 
que passagèrement dans notre pays. Mais toutes’ces distinctions 
doivent être rejetées. La loi du 28 mars 1882 rentre dans les lois 
de police visées par l’art. 3 du Code civil. Elle régit donc tous 
les étrangers. Vainement objecterait-on que les lois de police et 
de sûreté comprennent uniquement les lois criminelles ou de 
justice répressive. D’après l'opinion unanimement reçue, sous 
cette expression le législateur a entendu parler de toutes les lois qui 
concernent l’ordre public, l’intérêt général. Or, la loi. sur l’ensei- 
gnement obligatoire présente évidemment ces derniers caractères. 
Faisons observer que, en fait, seront seuls soumis à l’obligation 
scolaire les enfants étrangers qui résident en France, soit chez 
leurs parents, soit chez des personnes qui en sont responsables. 

IT. — Aux termes de l’art. 8, $ 1, « chaque année, le maire 
dresse, d’accord avec la commission municipale scolaire, la liste 
de tous les enfants âgés de six à treize ans, et avise les personnes 
qui ont charge de ces enfants de l’époque de la rentrée des 
classes. » De quelle façon l'avis sera-t-il donné? Le maire doit- 
il adresser à la personne responsable un avis individuel, ou peut- 
il recourir aux modes de publicité ordinaires, affichage, insertion 
dans les journaux etc... ? — Du silence de l’art. 8 on a conclu 
qu’une publication par voie d'affiches est suffisante. Exiger un 
avis individuel, ne serait-ce pas, a-t-on dit, ajouter aux pres- 
criptions de la loi et imposer au maire une oblivation dont l’exé- 
cution deviendrait à peu près impossible dans les communes im- 
portantes où le nombre des enfants en âge scolaire est fort élevé? 

Cette considération n’a pas convaincu la Cour de cassation. 


" 
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Elle a jugé à plusieurs reprises qu’un avis individuel au père de 
famille est nécessaire ; à son défaut, le devoir de la fréquentation 
scolaire ne saurait exister (Cass., 26 mai 1883, Sir., 1883, 1, 
481 ; Cass., 28 décembre 1883, Journ. Le Droit, 30 déc. 1883). 
Nous approuvons entièrement la solution de la Cour suprême. 
Le vœu de la loi est, en effet, que le père de famille soit sûre- : 
ment averti de l’époque de la rentrée des classes. Or, le serait-il 
suffisamment au moyen d'affiches où de tout autre mode de pu- 
blicité? Il est permis d’en douter. 

À quel moment cet avis individuel devra-t-il être envoyé ? 
Voyons comment les choses se passent dans la pratique. Nous 
raisonnerons dans l’hypothèse, assez générale d’ailleurs, où la 
rentrée des classes est fixée au premier octobre. Pendant le 
-mois d'août, le maire dresse, avec le concours de la commission 
scolaire, la liste nominative de tous les enfants agés de six à 
treize ans. Ce travail est terminé vers la fin du mois d'août, au 
plus tard. Dans les premiers jours de septembre, le maire avise 
les parents des enfants inscrits de l’époque de la rentrée des 
classes. Le devoir de la fréquentation scolaire commence à cou- | 
rir le premier octobre. Il s'écoule donc un certain délai entre le 
jour de l’envoi de l’avis et l’époque de la rentrée des classes. En 
fait, ce délai variera selon la plus ou moins grande diligence des 
maires; mais il doit être au minimum de quinze jours; de telle 
sorte que le père, étant avisé le 14 septembre que la rentrée des 
classes est fixée au premier octobre, sera tenu du devoir scolaire 
à partir de cette dernière date. 

Jusqu'ici nous avons supposé que l’avis a précédé d’au moins 
quinze jours l’époque de la rentrée des classes. Maïs une autre 
hypothèse peut se présenter. Le maire, en dressant sa liste, a 
commis. une omission. Îl s’en aperçoit, soit dans la dernière 
quinzaine de septembre, soit plus tard, après la rentrée des classes. 
Peut-il réparer cet oubli? Au cas d'affirimative, à quel moment 
commencera à courir le devoir de la fréquentation scolaire ? La 
Cour de cassation a admis que le maire peut, à n’importe quel mo- 
ment, réparer son omission en adressant aux parents un avis indi- 
viduel (Cass., 4 août 1883, Sir. 1883, 1, 486; Cass., 21 décembre 


1883, Journ, Le Droit, 23 décembre 1883). La Cour suprême 
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n’avait à se prononcer que sur la régularité de la mesure prise par 
le maire. Nous plaçant à un autre point de vue, nous pensons que 
le maire a non-seulement le pouvoir, mais encore le devoir de 
réparer son omission dès qu’il la constate. Toute autre interpré- 
tation serait en opposition directe avec le but et l'esprit de la loi. 


Le législateur n’a pu vouloir que, par suite d’un retard de quel- 


ques jours, des enfants soient abandonnés à eux-mêmes et privés 
d'instruction pendant le cours dé toute une année. Et cependant 
telle serait la conséquence forcée du système aprés lequel 
l’omission est irréparable. 

Mais à quel moment commence l'obligation scolaire ? À lexpi- 
ration d’un délai de quinzaine courant à partir du jour de la ré- 
ception de l’avis individuel. 

IN. — Le législateur a inscrit dans la loi du 28 mars 1882 le 
principe de l'obligation de l’instruction primaire ; mais il ne s’en- 
suit pas qu'il ait imposé aux parents un mode particulier d’en- 
seignement. En effet, aux termes de l’art. 4, « l'instruction peut 
être donnée soit dans les établissements primaires ou secondai- 
res, soit dans les écoles publiques ou libres, soit dans les familles 
par Je père de famille ou par toute autre personne qu’il aura 
choisie. » Le père est donc absolument libre de pourvoir, comme 
il l'entend, à l'instruction de son enfant. Toutefois, il doit faire 
connaître son choix à administration municipale afin que {celle- 
ci puisse surveiller l’exécution de la loi. Cette obligation fait 
l'objet de l’art. T $ 4: « Le père ou le tuteur, la personne 
qui a la garde de l'enfant, le patron chez qui l’enfant est 
placé, devra, quinze jours au moins avant l’époque de Ja ren- 
trée des classes, faire savoir au maire de la commune s’il 
entend faire donner l'instruction dans la famille ou dans une 
école publique ou privée; dans ce dernier cas, il indiquera 
l'école choisie. » 

La loi du 28 mars 1882 soumet donc les personnes responsables 
des enfants âgés de six à treize ans à une double obligation : 
l'obligation de pourvoir à l'instruction de ces enfants et l’obliga- 
tion de déclarer au maite de quelle façon l'instruction leur sera 
donnée. Par quelles règles sont régies ces deux obligations ? Pour 
plus de clarté, nous examinerons successivement l’hypothèse où 
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le père de famille a fait la déclaration prescrite par l’art. 7 et 
celle où il n’a pas fait cette déclaration. 

Première hypothèse. — Le père de famille a fait la déclara- 
tion ; il a ainsi accompli la première obligation ; il n’est donc plus 
tenu que de l’obligation de pourvoir à l'instruction de l'enfant. 
À quel moment commence cette obligation ? Comment doit-elle 
être exécutée ? De quelle façon s’assurera-t-on de son exécution ? 
Pour répondre à ces diverses questions, nous distinguerons le 
cas où, d’après la déclaration, l’enfant doit recevoir l’instruction 
dans la famille et le cas où le père de famille a opté pour l’ins- 
traction dans un établissément scolaire par lui désigné. 

Au premier cas, le législateur n’avait pas à fixer le point de 
départ de l'obligation de l’instruction primaire ni à en détermi- 
ner le mode d'exécution. En effet, l’enfant ne peut être soumis 
qu’à la surveillance du père de famille ou des personnes respon- 
sables. Le principe de l’inviolabilité du domicile s’oppose à ce 
que le maire ou l'inspecteur primaire pénètre dans la maison pa- 
ternelle pour interroger l'enfant, examiner ses cahiers, corriger 
ses devoirs. Le seul moyen de s'assurer que linstruction a été 
réellement donnée à l'enfant est de lui faire subir un examen. 
Aussi, l’art. 46 dispose : « Les enfants qui reçoivent l’instruction 
dans la famille doivent, chaque année, à partir de la fin de la 
deuxième année d'instruction obligatoire, subir un examen qui 
portera sur les matières de l’enseignement correspondant à leur 
âge dans les écoles publiques, dans des formes et suivant des 
programmes qui seront déterminés par arrêtés ministériels ren- 
dus en Conseil supérieur. — Si l’examen est jugé insuffisant et 
__ qu’auèune excuse ne soit admise par le jury, les parents sont 
mis en demeure d'envoyer leur enfant dans une école publique 
ou privée dans la huilaine de la notification et de faire savoir au 
maire quelle école ils ont choisie. » 

Dans le second cas, lorsque le père a déclaré que l'instruction 
sera donnée à l'enfant dans un établissement public ou privé, 
l'obligation scolaire commence à l'expiration d’un délai de quin- 
_zaine eourant du jour où le père de famille a été avisé par le 
maire de l’époque de la rentrée des classes. Ce délai expiré, l’en- 
fant doit fréquenter régulièrement l’école choisie. À défaut de 
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fréquentatien régulière, le père sera l’objet de mesures adminis- 
tratives et même répressives édictées par les art. 12, 13 et 14. 
La fréquentation cesse d’être régulière lorsque l’enfant s’absente 
quatre fois dans le mois, pendant au moins une demi-journée, 
sans justification admise par la commission scolaire. — Remar- 
quons que, dans le cas où le père a opté pour l'instruction dans 
un établissement public ou privé, l’obligation scolaire est exécu- 
tée par le seul fait d’une fréquentation régulière. L'autorité n’a 
pas à rechercher dans quelle mesure l’enfant a profité des leçons 
qu’il a reçues. À l'inverse, lorsque l'enfant a été inassidu, le 
père de famille ne pourrait passe soustraire aux diverses me- 
sures édictées contre lui, en soutenant que l'enfant a une ins- 
truction suffisante et en exigeant qu’on lui fasse subir un examen. 
Autoriser une pareille prétention, c’eût été introduire dans la loi 
des difficultés et des complications qui en eussent rendu l’exécu= 
tion à peu près impossible. | 
_ Deuxième hypothèse. — Le père n’a pas fait de déclaration. — 
Îl a ainsi renoncé tacitement au droit d'option conféré par la loi. 
Dès lors le maire se substitue à lui et inscrit d'office l’enfant à 
l’une des écoles publiques de la commune. Mais à quel moment 
le maire pourra-t-il procéder à cette inscription d'office; en 
d’autres termes, à quel moment le père sera-t-il présumé avoir 
renoncé à l'exercice de son droit d'option ? L’art. 7 dispose que 
le père doit avoir fait la déclaration quinze jours au moins avant 
l’époque de la rentrée des classes. Ainsi, en supposant la rentrée 
des classes fixée au premier octobre, le père a jusqu’au quatorze 
septembre pour faire sa déclaration; à partir du quinze septembre, 
le maire peut inscrire l’enfant d'office. Dès qu’il l’a inserit, il 
doit en aviser la personne responsable. Cette inscription d'office 
dont le but est de déterminer l’école où l’enfant doit recevoir 
l'instruction n’enlève pas au père de famille le droit de faire la : 
déclaration ; il peut, à toute époque, retirer l’enfant de l’école où 
il a été inscrit d'office et pourvoir à son instruction comme il le 
juge convenable. Seulement il doit, au moyen d’une déclaration, 
faire connaître ses intentions à l'administration municipale. Tant 
qu’il ne fait pas cette déclaration, il reste tenu d'envoyer son en- 
fant à l’école publique désignée par le maire. — À quel moment 
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commence cette obligation? — Elle ne peut commencer avant 
l'expiration d’un délai de quinzaine courant du jour où le père a 
été avisé de l’époque de la rentrée des classes. En effet, l’art. 8, 
S1, aux termes duquel les pères de famille doivent être avisés de 
l'époque de la rentrée des classes s’applique aussi bien aux parents 
qui n'ont pas fait la déclaration qu’à ceux qui l'ont faite. Mais, ce 
délai de quinzaine expiré, le père sera-t-il nécessairement tenu de 
l'obligation scolaire ? Nous ne le pensons pas. Bien que l’aver- 
tissement de l'inscription d'office ne soit pas prescrit par l’art. 8, 
$ 2, à peine de nullité, nous estimons cependant, avec la Cour de 
cassation (Cass., 4 août 1883; Sir., 1883, 1, 483. — Cass., 28 dé- 
cembre 1883, Journ. Le Droit, 30 décembre, 1883), qu’il doit être 
considéré comme une formalité substantielle ; à son défaut, la per- 
sonne responsable ne saurait être tenue du devoir de la fréquen- 
tation scolaire. 11 faut donc distinguer deux hypothèses. Ou bien 
le père a été averti de linscription d'office avant l'expiration du 
délai de quinzaine à partir de l'avis de l’époque de la rentrée 
des classes. Ou bien l’avertissement de l'inscription d’office 
est envoyé plus de quinze jours après l'avis de l’époque de 
la rentrée des classes. Au premier, cas l'obligation scolaire com- 
mence à l’expiration du délai de quinzaine à partir de l’avis de 
la rentrée. Au second cas, c’est la réception de l'avertissement 
de l'inscription d’office qui sert de point de départ à l’obligation 
scolaire. Il est donc des hypothèses où le père de famille est obligé 
‘ d'envoyer son enfant à l’école immédiatement après avoir été 
avisé de l'inscription d’office. — Cependant, pourrait-on dire, 
l’art. 8 exige qu'un certain délai s'écoule entre l'avis de l’ins- 
cription d'office et le moment où commence l'obligation scolaire ; 
or, ce délai a été établi en faveur du père de famille, il doit 
donc être maintenu dans tous les cas. — Nous répondrons 
que la loi a visé, dans l’art. 8, l'hypothèse la plus générale, 
celle où lavis de l'inscription est envoyé avant la rentrée des 
classes. Pourquoi, dans cette hypothèse, le père n'est-il pas 
tenu de l’obligation scolaire immédiatement après la réception de 
l'avis de l'inscription d'offi:e ? Parce qu’on ne peut exiger d’un 
père de famille qu'il envoie son enfant à l’école tant que cette 
école n’est pas ouverte. Mais si, par une circonstance quelconque, 
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l'avertissement de l'inscription d'office est postérieur à la ren- 
trée des classes, en supposant, bien entendu, cet avertisse- 
ment donné plus de quinze jours après l'avis de rentrée, le père 
est immédiatement tenu du devoir scolaire. Toute autre inter- 
prétation nous paraît contraire au texte et à l’esprit de la loi. 

Remarquons que, dans les communes qui possèdent deux ou 
plusieurs écoles publiques, le maire est absolument libre d’ins- 
crire l’enfant à n’importe laquelle de ces écoles. La décision du 
maire n’est susceptible d’aucun recours. Cette solution qui, au 
premier abord, peut paraître rigoureuse, se justifie par cette con- 
sidération qu’il suffit au père de famille de faire une déclaration 
pour réduire l'inscription à néant. 

Relativement à l'exécution et à la sanction de l’obligation sco- 
laire, nous n’ajouterons rien à ce que nous avons déjà dit; les 
règles sont les mêmes, que la désignation de l’école émane du 
maire ou qu'elle ait été faite par le père de famille. 

Des développements précédents il résulte que la déclaration 
du père de famille doit être spontanée. En supposant la rentrée 
des classes fixée au premier octobre, le maire peut donc, dès le 
quinze septembre, inscrire l'enfant, si à cette date, il n’a reçu 
aucune déclaration. Toutefois, telle n’est pas l’opinion de la Cour 
de cassation. Elle a constamment jugé que le maire doit néces- 
sairement, avant de procéder à l'inscription d'office, mettre le 
père de famille en demeure d’avoir à faire Ja déclaration. « At- 
tendu, porte un arrêt rendu par la Cour suprême, le 26 mai 1883 
(Sir., 83. 1. 483), qu'il résulte tant des termes que de l'esprit de 
l’art. 8 de la loi du 28 mars 4882, que l'inscription d'office d’un 
enfant en âge scolaire sur les registres d’une école publique ne 
peut être opérée par le maire de la commune qu'après que la 
personne responsable a reçu un avis individuel à l'effet de la 
mettre en demeure de faire la déclaration prévue et définie par 
l’art. 7 de ladite loi, que la publication par la voie d’affiches dans 
la forme administrative, de l’époque de la rentrée des classes, ne 
peut pas tenir lieu de cette mise en demeure individuelle; — 
Attendu que, à défaut de cet avis, l'inscription d'office est irré- 
gulière et ne peut faire courir le devoir de la fréquentation sco- 
laire, ni, en conséquence, servir de base à l’application des péna- 
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lités édictées pour réprimer les manquements à ce devoir... » 

A l’appui de cette solution, on a argumenté du rapprochement 
des deux premiers paragraphes de l’art. 8. Dans le paragraphe 
premier, le législateur a posé en règle générale la nécessité 
d'une mise en demeure adressée aux parents. Cette règle étant 
également applicable aux diverses hypothèses prévues par l’art. 8, 
la mise en demeure dont il est question dans le paragraphe pre- 
mier vise donc non-seulement la rentrée des classes, mais encore 
la déclaration exigée par le paragraphe second. Si dans cette 
dernière disposition le législateur n’a pas parlé de mise en de- 
meure, ce n’est pas pour l’exclure, mais uniquement pour éviter 
une répétition. Le paragraphe second doit être Ju ainsi : « En cas 
de non déclaration, quinze jours avant l’époque de la rentrée des 
classes, de la part des parents et autres personnes responsables 
mis en demeure comme il est dit dans le paragraphe précédent, 
il inscrit d'office... » 

Ce raisonnement ne nous a pas convaincu. En effet, le para- 
graphe 2 de l’art. 8 ne se rattache par aucun lien au para- 
graphe qui le précède. Sa place naturelle, logique, eût été à la 
suite de l’article 7 dont il contient la sanction. On ne saurait donc 
argumenter de l'insertion dans un même article de deux dispo- 
sitions complètement étrangères l'une à l’autre. 

Examinons de plus près le système de la Cour de cassation. 
D'après ses partisans, la loi du 28 mars 1882 présenterait de 
graves imperfections. Si l’on admet, en effet, la nécessité d’une 
mise en demeure préalable à la déclaration, la raison indique 
qu’un certain délai doit s’écouler entre le jour où le père a été 
mis en demeure et celui où il est en faute de n'avoir pas fait la 
déclaration. Ce délai, quel sera-t-il? La loi n’en parle pas. Lacune 
regrettable, dit-on, qu’il appartient aux tribunaux de combler. — 
D’après nous, cette lacune n’existe pas. Le silence de la loi s’ex- 
plique parfaitement, Le législateur n'avait pas à fixer de délai, 
puisqu'il n’exigeait pas que la déclaration fût précédée d’une mise 
en demeure. 

Pour en terminer avec cette question, nous mentionnerons la 
circulaire ministérielle du 7 septembre 1882. Non-seulement le 
ministre exige que la déclaration soit précédée d'une mise en 
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demeure, il prescrit en outre aux maires, au cas où cette première 
mise en demeure resterait sans réponse, d'adresser aux parents 
une lettre de rappel. — Nulle part le législateur n'a imposé à 


l'autorité municipale une pareille obligation. Snbordonner la va- 


lidité de l'inscription d’office à l’envoi d’une lettre de rappel, c’est 
donc introduire dans la loi du 28 mars 1882 une cause de nul- 
lité qu’on y chercherait vainement. — Est-ce à dire que les maires 
ne doivent pas se soumettre aux prescriptions de la circulaire mi- 
nistérielle ? Telle n’est pas notre conclusion; nous estimons, au 
contraire, qu'ils ne sauraient trop les observer. Plus le nombre 
des personnes atteintes par une loi est considérable, plus il est 
nécessaire d'apporter de ménagements et de modération dans son 
exécution, surtout pendant les premiers temps de sa mise en vi- 
gueur. Seulement, il importe de ne pas se méprendre sur le ca- 
ractère de ces mises en demeure. Elles n’ont rien d’obligatoire ; 
elles constituent des actes purement gracieux, de simple complai- 
sance. L'inscription d'office serait donc parfaitement régulière, 
alors même qu’elle n'aurait été précédée d'aucune mise en de- 
meure. ; nou 

[V. — Nous savons que, en cas de non-déclaration, l'enfant 
est inscrit d'office à l’une des écoles publiques de Ja commune, et 
que, à défaut de fréquentation de cette école, le père encourt les 


mesures édictées par les articles 12 à 14 de la loi du 28 mars 


1882. Or, voici l'hypothèse qui s’est plusieurs fois présentée. Un 
père de famille ne fait pas de déclaration, mais il envoie régu- 
lièrement ses enfants dans un établissement scolaire. On s’est de- 
mandé si ce père de famille tombe sous l'application des articles 
12 à 14 précités. à 

Nous distinguerons : ou le père de famille est de bonne foi, ou 
il est de mauvaise foi. | 

S’1l est de bonne foi, c’est-à-dire s’il a ignoré les dispositions 
légales qui prescrivent la déclaration, ou s’il a pensé que l’ins- 
cription dans une école publique ou libre tient lieu de déclara- 
tion, la commission scolaire ne manquera pas d’accueillir l’excuse 
tirée de la bonne foi. 

S'il est de mauvaise foi, c’est-à-dire si le défaut de déclaration 
est dicté par l'intention non équivoque de violer la loi, nous esti- 


EXAMEN DOCTRINAL. 459 


mons avec la Cour de cassation (Cass., 14 décembre 1883, Journ. 
Le Droit, 14 janvier 1884) que les dispositions des articles 42 à 
14 de notre loi sont applicables, Il y aurait cependant un cas où 
le père de famille, même de mauvaise foi, échapperait à toute 
mesure : c’est celui où il enverrait son enfant à l’école publique 
sur les registres de laquelle le maire a opéré l'inscription d’of- 
fice. Dans ce cas, il serait absolument impossible de vaincre le 
refus obstiné de déclaration. En effet, ce que la loi atteint, ce 
n’est pas le défaut de déclaration, mais seulement l'absence de 
l’école où a eu lieu l'incription d'office. Or, nous raisonnons 
dans l’hypothèse où ces absences n’existent pas. 

V. — Il ne suffisait pas d'inscrire dans la loi le principe de 
l’obligation primaire, il fallait encore et surtout veiller à ce que 
les nouvelles prescriptions ne devinssent pas lettre morte. Dans . 
ce but, l’art. 5 institue une commission scolaire pour surveiller et 
encourager la fréquentation des écoles. 

(a) Comment est-elle composée ?. — Aux termes de l’art. 5, 82: 
« Elle se compose du maire, président ; d’un des délégués du 
canton et dans les communes comprenant plusieurs cantons, d’au- 
tant de délégués qu’il y a de cantons, désignés par l'Inspecteur 
d’'Académie ; de membres désignés par le Conseil municipal en 
nombre égal, au plus, au tiers des membres de ce Conseil. » La 
Commission ne peut délibérer valablement que lorsqu'elle est 
régulièrement constituée, c’est-à-dire lorsque tous ses membres 
ont été investis de leurs fonctions conformément à la loi. Par 
application de cette règle, la Cour de cassation a prononcé la 
nullité d’une délibération de la Commission scolaire de Pontfa- 
verger, motif pris de ce que le délégué cantonal n’avait pas été 
désigné par l’autorité académique. (Cass. 8 août 1883, Sir., 1883, 

4, 483). Mais il n’est pas nécessaire, pour la validité des délibé- 
| rations, que tous les membres dont elle se compose y aient parti- 
cipé. Il suffit que la décision ait été prise par la majorité, c'est-à- 
dire par la moitié plus un de ses membres. (Gass., 21 décembre 
4883, Journ. Le Droit, 30 décembre 1833). Dans ce même arrêt, 
la Cour de cassation a jugé que les membres de la Commission 
scolaire élus par le Conseil municipal, lors même qu'ils sont 
démissionnaires, sont considérés comme étant en exercice tant 
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qu'ils n’ont pas été remplacés. Ils doivent donc, jusqu’à leur 
remplacement, faire nombre pour le calcul de la majorité. La 
même solution serait applicable au maire, à l'inspecteur pri- 
maire et aux délégués cantonaux qui peuvent aussi être démis- 
sionnaires Ou révoqués. _ | 

La question s’est posée de savoir s'il appartient au Juge de 
paix d’examiner la régularité de la constitution et des délibéra- 
tions de la commission scolaire. Pour la négative, on a fait valoir 
que le tribunal de police étant un tribunal judiciaire ne peut pas 
connaître de questions d’ordre administratif. La Cour suprême a, 
avec raison, rejeté cette théorie. En effet, aux termes de l’art. 14, 
le juge de paix est saisi en vertu d’une plainte de la commission 
scolaire oudel’inspecteur primaire, en cas d’inaction du maire prési- 
dent de la commission. Le juge de paix aura donc non-seulement 
le droit, mais encore le devoir de vérifier si cette plainte s’est pro- 
duite dans les conditions prescrites par la loi, c’est-à dire si la 
commission qui a statué a été régulièrement constituée et a déli- 
béré valablement. En procédant à cette vérification, il n'excède 
pas ses pouvoirs. Cette solution n’est d’ailleurs que l'application 
d’une règle générale d’après laquelle les tribunaux de répression 
peuvent, sans porter atteinte au principe de la séparation des pou- 
voirs, apprécier si la décision qui teur est soumise émane d’une 
autorité compétente. Mais le juge de paix doit se borner à cet 
examen. Il dépasserait évidemment les limites de sa compétence 
s’il infirmait ou même s’il confirmait les décisions de la commis- 
sion (Cass., 3 aout 1883, Sir., 83, 1, 483). 

(b) Du caractère des commissions scolaires. — Il est, tout 
d’abord, incontestable qu’elles constituent des autorités. Une au- 
torité est, en effet, tout agent soit collectif, soit individuel, investi 
du pouvoir d’ordonner, de prescrire, de commander. Or, les 
commissions scolaires jouissent de ce pouvoir. D’après les arti- 
cles 13 et 14 de la loi du 28 mars 1882, elles ont le droit de 
faire comparaitre devant elles les personnes responsables des en- 
fants qui n'ont pas obéi aux prescriptions législatives et de leur 
adresser des exhortations et des admonestations. Ce premier 
avertissement reste-t-il sans effet, elles doivent faire afficher à 
la porte de la mairie les noms, prénoms et qualités des parents 
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récalcitrants avec indication du fait relevé contre eux. Enfin, au 
cas de nouvelle infraction, elles saisissent le juge de paix. 

Les commissions scolaires constituent donc des autorités. Mais 
à quel ordre appartiennent-elles ? A l’ordre judiciaire ou à l’ordre 
administratif? Snr ce point encore le doute n’est pas possible. La 
règle de la séparation des pouvoirs est une des règles fondamen- 
tales de notre droit public. D’après cette règle, l’exercice des 
fonctions administratives étant interdit aux autorités judiciaires, 
il: s'ensuit que toute autorité investie de fonctions administra- 
tives est nécessairement une autorité administrative. Or, la loi du 
28 mars 1882 a conféré aux commissions scolaires des attribu- 
tions administratives nombreuses. Ainsi, elles dressent, de con- 
cert avec Je maire, la liste des enfants en âge scolaire ; elles ac- 
cordent aux-enfants des dispenses de fréquentation scolaire ; elles 
sont chargées du soin de distribuer les secours dont dispose la 
caisse des écoles. Les commissions scolaires doivent donc être 
rangées parmi les autorités administratives. 

Une des conséquences remarquables engendrées par ce carac- 
tère est de soumettre les commissions scolaires à la prescription 
de l’art. 9 de la loi du 24 mai 4872. Aux termes de cet article, 
« Le Conseil d’État statue souverainement sur les recours en ma- 
tière contentieuse administrative et sur les demandes d’annula- 
tion pour excès de pouvoirs, formées contre les actes des diverses 
autorités administratives. » Nous rappellerons que le recours 
pour excès de pouvoirs peut avoir lieu dans trois hypothèses 
distinctes : 1° lorsque l’agent est sorti des limites de sa compé- 
tence et a usurpé soit le pouvoir législatif, soit le pouvoir de 
l'autorité judiciaire, soit les fonctions d’une autre autorité admi- 
nistrative ; 20 lorsque l’agent n’a pas suivi les formes dans les- 
quelles la loi et les règlements lui avaient prescrit de prononcer; 
30 Jorsqu’il y a eu détournement de pouvoirs, c’est-à-dire lorsque 
l'agent a employé le pouvoir qui lui était donné dans un but 
différent de celui que le législateur avait en vue. 

Lorsque la commission scolaire aura commis un de ces trois 
excès de pouvoirs, le Conseil d'État pourra être saisi. Par qui le 
sera-t-il ? Par la partie intéressée, cela va de soi. Mais le ministre 
de l'instruction publique aura-t-il qualité pour déférer au Con- 
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seil d’État la décision de la commission ? En règle générale, les 
ministres ne demandent pas au Conseil d’État l'annulation des 
actes des autorités administratives qu'ils estiment entâchés d’excès 
de pouvoirs. La raison en est, qu’ils ont, en principe, le pouvoir 
d'annuler eux-mêmes les actes de cette nature. Dès lors, s’ils ne 
saisissent pas le Conseil d’État, c’est parce qu'ils n’ont pas be- 
soin de son concours. Mais s’il s’agit d’une autorité administrative 
qui, en vertu du pouvoir propre dont elle est investie, échappe à 
tout contrôle ministériel, et si cette autorité prend une décision 
entâchée d’excès de pouvoirs, le ministre n’aura-t-il pas le droit 
de déférer cette décision au Conseil d'État et d’en demander l’an- 
nulation proprio motu ? Lui refuser ce droit, ce serait, comme le 
disait fort justement M. Marguerie, « reconnaître que des intérêts 
privés et individuels sont mieux protégés que les intérêts généraux 
et collectifs du pays en vue desquels les divers départements mi- 
nistériels ont élé constitués. En vous saisissant d’un recours pour 
excès de pouvoirs, le ministre fait œuvre de. ministère public et 
il s'adresse à l'assemblée qui a reçu du législateur la haute mis- 
sion de maintenir toutes les autorités administratives dans les li- 
mites de leur compétence. » Le Conseil d’État, adoptant l’opi- 
nion du commissaire du gouvernement, a jugé dans son arrêt du 
16 mars 1883, (Rec des arr. du C. d'État, 83, p. 285) « que, il 
appartient au ministre de l'instruction publique, chargé de veiller 
à l’observation des lois etau maintien des compétences parmi les 
autorités ressurtissant à son département, de poursuivre l’annu- 
lation des décisions qu’il croirait entachées d’excès de pou- 
voirs. » | 

Dans quel cas les décisions de la commission scolaire seront- 
elles entachées d’excès de pouvoirs? En faire une énumération 
complète serait chose à peu près impossible. Nous nous borne- 
rons à parcourir les hypothèses les plus intéressantes. 

19 Une commission scolaire commet-elle un excès de pouvoirs 
en accueillant une excuse fondée exclusivement sur la nature de 
l’enseignement donné dans l’école et des livres employés par 
l’instituteur ? : 

La question s’est présentée, pour la première fois, dans les 
circonstances suivantes : le sieur Deymes envoyait son fils à 
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l’école publique de la commune de Verfeil. Il crut devoir le reti- 
rer de l’école, et les raisons qui motivèrent sa détermination 
furent ainsi formulées sur le registre tenu par l’instituteur con- 
formément à l’art. 18 de la loi du 28 mars 1882: « Deymes Ber- 
nard ne veut pas laisser suivre à son fils le cours de morale par 
M. Compayré, prétextant que c’est un mauvais livre; pour ce 
motif, l’a retiré de l'école.» La commission scolaire de Lavaur 
appelée à statuer sur l’excuse invoquée par le sieur Deymes, a 
déclaré, par une décision en date du 15 décembre 1882, que 
l’absence du jeune Deymes était justifiée. Le Conseil d’État, saisi 
par le ministre de l'instruction publique a annulé la décision de 
la commission scolaire. « Considérant, porte l'arrêt du 46 mars 
1883 (Rec. des arr. du C. d’État 48 3 p. 285), que l’art. 10 de la 
loi du 28 mars 1882 dispose: les motifs d'absence seront soumis 
à la commission scolaire. Les seuls motifs réputés légitimes sont 
les suivants : maladie de l’enfânt, décès d’un membre de la fa- 
mille, empêchements résultant de la difficulté accidentelle des 
communications. Les autres circonstances, exeptionnellement in- 
voquées, seront également appréciées par la commission. Consi- 
dérant que si, par application dudit article, les commissions sco- 
laires statuent sur les cas d’excuses personnelles invoquées par 
l’enfant ou par sa famille, aucune disposition de loi ne leur 
donne qualité pour contrôler les matières et les méthodes de l’en- 
seignement et ne les autorise à accucillir des demandes d’excuses 
fondees sur des appréciations de cette nature ; Considérant que 
l’excuse du sieur Deymes, telle qu’elle a été formulée devant la 
commission, se fondait uniquement sur la nature de l’enseigne- 
ment donné et des livres employés dans l’école; qu’en accueil- 
lant cette excuse, la commission s’est immiscée dans des affaires 
étrangères à ses attributions; qu'elle à ainsi SE sa compé- 
tence et commis un excès de pouvoirs... » 

La Cour suprême saisie d’une question du même genre l’a ré- 
solue dans le même sens dans un arrêt du 15 décembre 1833 
(Journ. Le Droit, 23 janvier 1884). La Cour admet que l’excuse 
tirée de ce que la neutralité de l’enseignement serait violée dans 
l’école par la mise à la disposition des élèves du manuel Com- 
payré ne peut être légalement présentée devant le tribunal de 
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police. Ces arrêts se passent de tout commentaire; on ne saurait 
mieux juger ni mieux dire. 

Mais s’ensuit-il que la neutralité de l’école puisse être impu- 
nément violée ? Personne n’oserait le soutenir en présence des 
paroles suivantes prononcées à la Chambre des députés par le 
rapporteur du projet de la loi: « Il nous a paru indispensable 
d'affirmer au père de famille que rien ne sera enseigné dans cette 
école qui puisse porter atteinte à la liberté de conscience de son 
enfant et à la sienne propre. » Donc, si la neutralité promise 
n’était pas observée, le père aurait un recours. Seulement, ce re- 
cours ne devrait être porté ni devant la commission scolaire ni 
devant les tribunaux judiciaires. Il est des autorités spéciales, 
chargées de la direction et de la surveillance de l'instruction pu- 
biique, auxquelles incombe le devoir de contrôler les méthodes 
d'enseignement. Ces autorités sont l'inspecteur primaire, l’ins- 
pecteur d'académie, le recteur, le° préfet, le ministre de l’ins- 
truction publique et, en dernier lieu, le Parlement. 

20 La commission scolaire commet-elle un excès de pouvoirs 
en ordonnant la publicité de ses séances ? . 

L'arrêt précité du Conseil d’État a tranché la question affirma- 
tivement. À l'appui de cette solution, le ministre de l'instruction 
publique avait arguménté de l’art. 22 de la loi du 5 mai 1855 
d'après lequel les séances da Conseil municipal ne sont pas 
publiques. Ce raisonnement ne nous paraît pas exact. On ne doit 
pas, en effet, assimiler les commissions scolaires aux commissions 
municipales. Les commissions scolaires ne sont pas une repré- 
sentation réduite des conseils municipaux; sans doute, les mem- 
bres qui les composent sont, pour la majeure partie, nommés 
par les conseils municipaux, mais il n’est pas absolument néces- 
saire que ces membres soient pris parmi les conseillers munici- 
paux; le choix peut porter sur tout habitant de la commune. 
Donc, les commissions scolaires ont une existence propre et in- 
dépendante, elles ne sont pas régies de plein droit par les dispo- 
sitions applicables aux délibérations des conseils municipaux. En 
conséquence, on ne saurait invoquer l’art. 54 de la nouvelle loi 
du 6 avril 1884 aux termes duquel les séances des conseils mu- 
nicipaux sont publiques pour soutenir que, depuis la mise en 
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vigueur de cette loi, les commissions scolaires pourront taisent | 
ordonner Ja publicité de leurs séances. 

La théorie du Conseil d'État n’est que Lapblicadon d’une 
règle générale d’après laquelle les corps administratifs, même 
‘ceux investis d’un pouvoir juridiclionnel, ne siègent pas en pu- 
blic. Cette règle comporte, il est vrai, des exceptions ; ainsi, l’or- 
donnance du 2 février 4831 a établi la publicité des séances du 
Conseil d'État en matière contentieuse ; la loi du 21 juin 1865 a 
organisé la publicité des séances du Conseil de préfecture sta- 
tuant comme tribunal administratif; la loi du 140 août 1871 a 
rendu publiques les délibérations des Conseils généraux. Mais, . 
en dehors d’un texte formel, on doit appliquer le principe. Or, la 
loi du 28 mars 1882 ne contient aucune disposition prescrivant 
ou même autorisant la publicité des séances des commissions 
scolaires; donc la publicité est interdite. Il serait d’ailleurs 
extraordinaire que la commission scolaire, autorité d’ordre uni- 
versitaire, fût autrement traitée que le Conseil départemental, le 
“Conseil académique, le Conseil supérieur de l'instruction publique, 
corps universitaires dont les délibérations sont toujours secrètes. 

A'cet argument ajoutons une considération tirée du caractère 
même des commissions scolaires. Lors d’une première infraction, 
le rôle de la commission se borne à rappeler au père de famille 
le texte de la loi et à lui expliquer ses devoirs. Or, rendre 
publiques les réunions tenues par la commission, ne serait-ce 
pas enlever à l’admonestation son véritable caractère, détruire 
par avance les effets salutaires qu’elle peut produire et attribuer 
à cette mesure une gravité dont la nécessité ne se fait sentir qu’au 
cas de nouvelle infraction ? | 

30 La commission scolaire commet-elle un excès de pouvoirs 
en autorisant le père de famille à se faire représenter devant 
elle par un mandataire? L’affirmative est évidente. L'article 12 
exclut toute idée de représentation, Le contrevenant doit compa- 
raître personnellement ; c’est à lui et non à son mandataire que 
la commission doit donner l'avertissement. 

40 Mais la commission ne pourrait-elle pas autoriser le père 
de famille à se faire assister par un défenseur ? Ici le doute est 


possible. Cependant, nous n'hésitons pas à considérer une 
XIIT. | 30 
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_ pareille décision comme entâchée d’excès de pouvoirs. Autoriser 
le père de famille à se faire assister par un défenseur, ce serait, à 
notre avis, enlever aux séances de la commission Île caractère 
tout à fait intime dont le législateur a voulu qu’elles soient revê- 
tues. Vainement nous reprocherait-on de porter atteinte au prin- 
cipe de la liberté de la défense. Nous répondrons que l’applica- 
tion de ce principe présuppose une poursuite introduite devant 
une juridiction, et par suite l’idée d’un débat qui ne peut évi- 
demment pas s’élevet entre le père récalcitrant et les membres 
de la commission scolaire. Le père, pourra, sans doute, fournir à 
la commission toutes les explications qu'il jugera nécessaires ; 
mais autre chose est présenter des explications, autre chose est 
plaider, discuter. 

5° La commission scolaire commet-elle un excès de pou- 
voirs, en citant devant elle le père contrevenant, alors que n’est 
pas encore expiré le mois pendant lequel ont été constatées les 
quatre absences visées par l’art. 42 de la loi du 28 mars 1882? 
La Cour de cassation, dans un arrèt du 21 décembre 1883 (Journ - 
Le Droit, 23 décembre 1883), a jugé que, en procédant ainsi, 
la commission ne commet pas d’excès de pouvoirs. Nous nous 
rallions à cette solution. L’art. 12 fixe, en effet, un maximum de 
durée, mais il ne fixe pas un minimum en ce sens qu’on doive 
attendre l'expiration du mois avant d’agir par la citation, par 
l'avertissement ou par l'affichage et par la plainte. 

(c). Nous avons établi que la commission scolaire doit être 
rangée parmi les autorités administratives; mais constitue-t-elle 
une juridiction? C’est là une des plus graves difficultés qu'’ait 
soulevées la loi du 28 mars 1882. 

Sur cette question, la Cour de cassation a rendu, à quatre mois 
d'intervalle, deux arrêts qui nous paraissent difficilement conci- 
liables. « Attendu, porte le premier arrêt à la date du 4 août 1883 
(Sir. 1883. 4. 486), que le législateur a, dans les articles 13, 14 
et 45, organisé contre les personnes responsables du devoir sco- 
laire un système de pénalités graduées et d’ordres divers, l’aver- 
tissement, l'affichage, puis les peines de simple police... » Le 
second arrêt du 11 décembre 1883 (Journ. Le Droit, 41 janv. 
188?) contient les considérants suivants : « Attendu que les com 
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missions scolaires sont de simples corys administratifs, pour 
surveiller et assurer l’accomplissement du devoir scolaire pres- 
crit par la loi et déférer, le cas échéant, les. contrevenants à la 
justice répressive, et que les mesures préalables qu’ils prennent 
n'ont pas le caractère de véritables pénalilés ; Attendu que, spé- 
cialement, l’affichage, bien que qualifié peine dans la loi, n’est, 
dans l’esprit du législateur et dans l’ordre gradué des mesures 
qu'il prescrit, qu’une mise en demeure plus énergique adressée 
au père de famille de se conformer à la loi après que l’avertisse- 
ment prononcé pour une première infraction est demeuré sans 
effet... » Entré ces deux solutions laquelle choisir ? Nous optons 
pour la dernière. 

Ecartons tout d’abord une objection tirée du texte de la loi. Les 
articles 414 et 13 qualifient à plusieurs reprises l'affichage de 
peine ; or, dit-on, les tribunaux seuls peuvent prononcer des 
peines, donc, la commis$ion scolaire est un tribunal. — Cet ar- 
gument n’est pas décisif ; il repose, en effet, sur une interpréta- 
tion littérale ; er, qui ne sait combien il faut se tenir en garde 
contre ces sortes d'interprétation ? Nous pensons qu’il n’y a pas 
lieu de s'attacher à l'expression peine employée par le législa- 
teur. Faire découler de cette expression le caractère juridiction- 
nel de la commission scolaire nous paraït aller à l'encontre même 
de la loi. 

Il serait, d’ailleurs, bien étrange qne les décisions des com- 
missions scolaires, en supposant qu’elles constituassent de véri- 
tables jugements, fussent soumises à des règles spéciales sans que 
le législateur s’en fût nettement expliqué. Or, il est de prin- 
cipe fondamental dans notre législation, tant en matière civile 
qu'en matière répressive, que les jugements sont susceptibles 
d'être déférés à une juridiction supérieure ou rétractés, sous 
certaines conditions, par le tribunal même qui les a rendus. Tout 
jugement par défaut est, en principe, su$ceptible d’appel. Pour 
écarter l’une ou l’autre voie de recours, un texte formel est indis- 
pensable. La prohibition ne saurait résulter du silence du légis- 
lateur. D’autre part, l'exercice de ces deux voies de recours est, 
soit en matière civile, soit en matière criminelle, soigneusement 
réglementé quant aux formes, aux délais et aux effets engendrés. 
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En outre, en matière d'appel le législateur n’a jamais négligé 
d'indiquer la juridiction supérieure à laquelle sera demandée la 
réformation de la sentence du juge inférieur. 

Or, si la loi du 28 mars 1882 est absolument muette tout à la 
fois à l'égard de l’opposition et de l'appel, si elle ne réglemente 
ni les délais, ni les formes de ces voies de recours, si elle omet 
de désigner la juridiction supérieure, n’en faut-il pas conclure 
que les décisions de la commission scolaire ne constituent pas de 
véritables jugements ? 

Objectera-t-on que la loi de 1882 a entendu proscrire l'appel 
et l'opposition par voie de prétérition, les proscrire par cela seul 
qu’elle gardait le silence à leur égard? Ge serait, il faut l’avouer, 
une singulière anomalie. dans notre législation; la loi de 4882 
heurterait tous les principes reçus. Et à cette singularité vien- 
drait s’ajouter une véritable violation de la loi constitutionnelle. 
Én effet, la règle du double degré de juridiction posée par le 
décret du 1% mai 1790 fait partie de nos règles constitution- 
nelles. Et füt-il vrai qu’une loi spéciale pût déroger à une loi 
constitutionnelle (ce que nous n’admettons pas), faudrait-il encore 
que la volonté du législateur fût nettement manifestée. 
= Donc, tout concourt à démontrer que les décisions des com- 
missions scolaires ne sont pas de véritables jugements; que, 
par conséquent les commissions scolaires ne constituent pas des 
tribunaux. - 

À l'appui de cette solution nous ferons valoir une dernière 
considération, à notre avis, déterminante. Si la commission sco- 
laire était une juridiction, elle devrait évidemment être rangée 
parmi, les juridictions administratives. Or, d’après l’art. 44, le 
père de famille qui commet une troisième infraction est traduit 
devant le juge de paix, de telle sorte que le législateur, après 
avoir attribué à un tribunal administratif la connaissance des 
deux premières infractions, aurait déféré à un tribunal judiciaire 
Ja troisième infraction qui est cependant de la même nature que 
les précédentes. Ne serait-ce pas la violation la plus flagrante du 
principe de la séparation des deux autorités administrative et 
judiciaire? On ne peut gratuitement imputer un pareil reproche 
au législateur de 1882. Entre deux interprétations, l’une mettant 
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la loi du 28 mars 1882 en harmonie avec les principes généraux 
du droit, l’autre faisant de cette loi une singularité inexplicable, 
il n'y a pas d'hésitation possible ; la première est seule admis- 
sible. | 

Nous concluons donc que la répression commence seulement 
devant le juge de paix; l'affichage est, comme l’a si exactement 
dit l’éminent Procureur général près la Cour de cassation, « la 
suprême mesure administrative à laquelle, après avoir épuisé la 
phase des ménagements, le législateur a entendu recourir avant 
d'arriver à la traduction en justice. » (Journ. Le Droit, 11 jan- 
vier 1884). 

De notre solution découlent les deux conséquences suivantes : 

10 Il n'est pas nécessaire, pour que la décision prise par la 
commission scolaire soit exécutée, qu'elle ait été notifiée au père 
de famille. Il en serait autrement si cette décision constituait un 
véritable jugement. Art. 147, C. pr. 

20 L'affichage peut être prononcé sans que le père de famille 
ait été cité devant la commission. Il ne s’agit pas, remarquons-lé 
bien, du cas prévu par l’art. 12, $ 2, c’est-à-dire du cas où 
l'affichage est prononcé pour défaut de comparution du père 
de famille; dans ce cas, la commission n’a pas assurément à 
appeler devant elle la personne responsable. L’hypothèse que 
nous avons en vue est la suivante : le père de famille cité pour 
une première infraction a comparu deyant la commission ; dans 
les douze mois, il commet une seconde infraction ; la commission 
peut, à raison de cette dernière infraction, ordonner l'affichage 
sans avoir à appeler devant elle le père de famille. L'article 43 
nous paraît formel en ce sens : « En cas de récidive dans les 
douze mois qui suivront la première infraction, la commission 
municipale scolaire ordonnera l’inscription pendant quinze jours 
ou un mois à la porte de la mairie, des nom, prénoms et qua- 
lités de la personne responsable avec indication du fait relevé 
contre elle. » Sans doute, la commission pourra, si elle le juge 
convenable, inviter le père de famille à venir présenter ses expli- 
cations; mais elle n’y est pas obligée. 

La même solution doit être admise dans l’hypothèse de l’ar- 
ticle 14. Cet article porte que, en cas de nouvelles infractions, la 
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commission adressera une plainte au juge de paix. Est-il néces- 
saire que, avant de saisir le juge de paix, la commission appelle 
le contrevenant? Nous ne le pensons pas: Comme le dit l’arrêt 
de la Cour de cassation du 14 décembre 1883, « il est manifeste 
que l'acte par lequel la commission saisit le juge de police ne 
saurait avoir aucun des caractères d’une peine, que cette décision 
prise uniquement à titre préparatoire n’intéresse, à aucun degré, 
les droits de la défense, lesquels se produisent librement et dans 
toute leur plénitude devant la juridiction saisie par la plainte.» 

VI. — L'article 14 de la loi du 28 mars 1882 a fait naître une 
question fort délicate. On peut la formuler ainsi : lorsque le père 
de famille cité devant la commission scolaire à raison d’une pre- 
mière infraction, a encouru l'affichage pour défaut de comparu- 
tion et qu’il commet dans l’année une nouvelle infraction, y a-t- 
‘il lieu de prononcer contre lui un second affichage, ou bien doit- 
il être déféré au tribunal de police ? 

La plupart des tribunaux appelés à résoudre la difficulté, ont 
jugé que la commission est seule compétente pour statuer, et 
qu’elle doit ordonner un second affichage. (Trib. correct. d’Or: 
léans, 2 avril 4883 ; Trib. correct. de Bonneville, 28 juin 1883 ; 
Trib. de police de Paris, 10 juillet 1883; Gaz. des Trib: des 
96 avril, 7 et 21 juillet, Loi du 22 juillet 1883), 

La Cour de cassation s’est; au contraire, prononcée’ pour la 
compétence du juge de paix, dans un arrêt du 4 août 1883 (Sir. 
1883. 1. 486). 

A l’appui de la première opinion on invoque un argument dont 
oh ne saurait nier la valeur. Cet argument est tiré du texte de 
l’art. 44: « En cas de nouvelle récidive, la commission scolaire ou, 
à son défaut, l’inspecteur primaire devra adresser une plainte au 
juge de paix. » L’état de nouvelle récidive suppose au moins trois 
infractions ; c’est donc seulement à partir de la troisième infrac- 
iion que le juge de paix aura à statuer. Or, dans l'espèce, il n’ÿ 
a eu que deux infractions ; par conséquent, dit-on, le juge de 
paix est absolument incompétent. 

On pourrait soutenir que.le non-comparant a commis trois in- 
fractions; les deux premières consistant dans les deux séries 
d'absence dé l’enfant, la troisième, peut-être plus grave encore, 
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résultant du refus du père d’obéir à l'invitation de la commission 
scolaire. Mais il n’est pas besoin de recourir à cette explication 
pour justifier la solution de la Cour de cassa'ion. 

Si le législateur, au lieu d’employer l'expression nouvelle ré- 
cidive, avait dit: en cas de nouvelle infraction, il n’y aurait pas 
de difficulté. Or, d’après nous, ces expressions doivent être con- 
sidérées .comme synonymes. Dans l’article 14, l'infraction visée 
par le législateur est l'infraction qui suit immédiatement celle à 
raison de laquelle l'affichage a été prononcé. Sans doute, cette 
infraction est la troisième dans le cas le plus habituel, lorsque le 
père de famille a comparu devant la commission sur l'invitation à 
lui adressée lors de la première infraction. C’est pourquoi on ne 
saurait critiquer, dans ce cas, l'expression employée. Mais s’en- 
suit-il que dans l’hypothèse exceptionnelle où l'affichage a été 
prononcé de plano pour une première infraction, le juge de paix : 
doive se déclarer incompétent lors d’une nouvelle infraction, sous 
prétexte que le contrevenant n’a encore commis que deux infrac- 
tions? L'économie de Ja loi nous parait repousser cetle interpré- 
tation. Le législateur a, en effet, organisé une série de mesures 
d'autant plus énergiques que la résistance à la loi se prolonge 
et s’accentue davantage. Après l'avertissement resté infructueux, 
la commission scolaire ordonne l'affichage. Cet affichage de- 
meure-t-1l] sans effet, il n’y a plus qu'une ressource, la peine de 
droit commun, la répression de la contravention par le tribunal de 
police. Il importe peu que l'affichage ait été précédé d’un aver- 
tissement ou qu’il ait été prononcé de plano pour une première 
infraction. Dans l’un et l’autre cas, la situation du contrevenant 
est la même. La résistance à la loi manifestée par une non-com- 
comparution injustifiable, équivaut à la persistance dans l’in- 
fraction. Le père de famille est resté sourd à deux sommations, 
l'avertissement et l'affichage; 1l a ainsi démontré l’insuffisance 
de l'affichage; dès lors, on ne s’expliquerait pas la réitération 
d’une mesure qui a été vainement appliquée. 

Ajoutons que aucune disposition de la loi du 28 mars 1882 
n'autorise cette réltération. — On a, il est vrai, essayé de sou- 
tenir que l’art. 42, $ 2, et l’art. 13 investissent la commission 
scolaire du droit de prononcer un second affichage, et. voici 
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comment on a raisonné : l’art. 43 dispose que, au cas de récidive, 
c’est-à dire au cas d’une seconde-infraction au devoir scolaire, le 
père de famille subira l'affichage. Or, l’article 43 ne distingue 
pas entre l'hypothèse où, sur la première infraction, le contre- 
venant ayant comparu a reçu les exhortations prescrites par la 
Joi et l'hypothèse où il a encouru l'affichage pour défant de com- 
parution. — Mais c’est résoudre la question par la question. Il 
s’agit précisément de savoir si le non-comparant tombe sous le 
coup de l’art. 43, ou si c’est, au contraire, l’art. 44 qui lui est 
applicable. + | 
Remarquons enfin que, avec le système que nous combattons, 
on en arrive à traiter de la même façon le non-comparant et le 
comparant. Pour une deuxième infraction, ils subiraiont tous fes 
deux l'affichage. Assimilation inadmissible! En effet, celui qui 
n'a pas comparu est évidemment plus repréhensible que le com- 
parant; il a de plus à sa charge la désobéissance à la citation de 
la commission; il doit donc, pour une seconde infraction, être 
traité plus sévèrement, 
| En conséquence, nous concluons, avec la Cour de cassation, 
que lorsqu'un père de famille a déjà encouru l'affichage, peu 
importe que ce soit pour une première ou une seconde infraction; 
il doit, à raison de toute nouvelle infraction, être traduit devant 
le tribunal de police. | 
VIE. — Nous terminerons cet examen de la jurisprudence en 
signalant une dernière question résolue par la Cour suprême dans 
un arrêt en date du 45 décembre 1883 (Journ. Le Droit, 23 
janvier 4884). Voici les faits: le sieur Lebreton déféré au tribu- 
nal de simple police de Valogne a été condamné par jugement 
du 45 juin 1883 à 2 francs d'amende pour diverses infractions 
à la loi sur l’enseignement obligatoire. Or, le 19 juin, le même 
tribunal a été saisi d’une nouvelle plainte contre le sieur Lebre- 
ton à raison d’absences remontant à une époque antérieure à 
celle du jugement. Le tribunal de police a relaxé le sieur Lebre- 
ton des secondes poursuites dont il était l’objet. Le ministère 
public s’est pourvu en cassation. Mais la Cour suprême a rejeté 
le pourvoi : « Attendu, porte son arrêt du 15 décembre 1883, 
qu'il résulte manifestement de l’économie de la loi que, de même 
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que les diverses infractions qui précèdent sa première compa- 
rution devant la commission scolaire ne peuvent être répri- 
mées que par l'avertissement, et qu’ensuite celles qui précèdent 
la comparution ne comportent que l'affichage, de même les 
nouvelles infractions commises en récidive, après l’affichage, 
mais avant la condamnation en simple police, doivent être com- 
prises dans ürie même poursuite, et ne peuvent faire l’objet, quel 
qu’en soit le nombre, que d’une peine unique. » Cette décision, 
n’étant que l’application pure et simple de principes incontesta- 


bles, ne comporte aucun commentaire. | 
| E. WALLON. 


Lettre à M. le sénateur Bardoux, 


Sur la suppression de la publicité des exécutions capitales et 
la nécessité d’une peine nouvelle pour les cas de commutation 
de la peine de mort. 


La Rongère, 1° juillet 1884. 


Monsieur le Sénateur, 

J'ai lu avec le vif-intérêt que devaient m'inspirer le mérite 
distingué et l’autorité du nom de son éminent auteur, votre re- 
marquable exposé des motifs à l'appui de la proposition que vous 
avez déposée au Sénat, le 10 juin, tendant à la suppression de la 
publicité des exécutions capitales. 

Dans la gracieuse lettre qui en accompagnait l’envoi, vous ex- 
primiez le désir de connaître mon opinion sur la réforme qui fait 
l’objet de votre proposition. Je m’empresse de déférer à votre dé- 
sir et j'irai même au-delà, car J'ai la conviction qui ne date pas 
de ce jour, qu'il y a dans l’état présent du système pénal en 
France, une question plus grave encore que celle de la publicité 
des exécutions capitales, c’est la question de l’inefficacité de la 
peine qui, appelée, suivant la loi du 30 mai 1854, par voie de 
commutation à remplacer celle de mort, vient bouleverser la gra- 
duation de l’échelle pénale et créer une situation alarmante pour 
Ja sécurité de l’crdre social. Il y a donc là deux points de vue 
qui se suivent et s’enchaînent et sur lesquels je vous prierai de 
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me permettre de soumettre successivement à votre haute appré- 
ciation ma profonde et persévérante conviciion. 


S Ler, 

Dans votre résumé historique; vous avez rappelé le projet de 
loi préparé par une commission instituée sous le dernier minis- 
tère de M. Dufaure, qui ne faisait que s’inspirer des idées ac- 
cueillies par le Corps législatif dès les premiers mois de 1870. 

Vous avez mentionné que le projet de loi préparé par M: Du- 
faure fut repris par l’honorable M. Le Royer, devenu garde des 
Sceaux, qui le déposa à la séance du 20 mars 1879, sur le bureau 
de la Chambre des députés. Vous avez signalé le singulier oubli 
_depuis six années de ce projet de loi, qui n’avait encore été l’ob- 
jet d’aucun rapport et dont aucune commission n'avait été saisie. 

Je regrette que ce résumé qui ne part que de 1870 n'ait pas 
remonté un peu plus haüt, cat, en 1867, se trouve la réponse à 
la demande que vous me faites de mon opinion sur la suppression 
de la publicité des exécutions capitales. Le 26 mars 1867, je 
demandais en éffet au Sériat la suppression des exécutions pu- 
bliques dans une pétition imprimée et distribuée à tous ses mem- 
bres, et qui, à la séance du 29 décembre 1869, fut l’objet d’une 
mémorable discussion. A la suite de cette discussion, ma de- 
mande, appuyée par plusieurs sénateurs et vivement combattue 
par le conseiller d’État, commissaire du gouvernement, et sur- 
tout par M. Baroche lui-même, garde des Sceaux, fut repous- 
sée malgré l’éloquent rapport de M. de Mentque, aü nom de la 
commission sénatoriale, qui concluait en faveur dù renvoi de la 
pétition au ministre de la justice. 

J'espère, monsieur le sénateur, que vous serez plus heureux 
auprès du Sénat de 1854 dans le renouvellement de la demande 
de cette réforrne. | 

J'ai l’honneur de vous prier de vouloir bien agréer un exem- 
plaire de ma pétition de 1867, vous verrez que la suppression de 
la publicité des exécutions capitales est un vœu qui nous est 
commun, mais qui doit être considéré séparément sous le rap- 

port moral et sous le rapport pénal, 
= En ce qui concerne au point de vue moral la suppression de 
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ce qu’à la suite de votre éloquente démonstration, vous appelez 
le scandale des exécutiohs publiques, c’est la même idée que 
j'exprimais dans l’épigraphe de ma pétition ainsi conçu : « Au 
« moment ou la France fait de si grands sacrifices pour mora- 
« liser le peuple par l'instruction primaire, ce serait une singu- 
« lière inconséquence de Maintenir les exécutions publiques qui 
« dégradent so caractère et petvertissent ses mœurs. » 

Sous le rappott mofal, l’accotd existe doné entre nous, Mais 
il n'en est pas de même sous le rapport pénal. 1! y a sur la 
peine de mort deux écoles opposées, l’uné qui en veut le main- 
tien dans la codification pénale, l’autre qui 4spiré au contraire 
avec persistance, rhais sais témérité, à son abolitioh, et qui s’ap- 
pelle par ce motif l'opinion absolutiste. Ces deux écoles comp- 
tent des hommes d’une grande valeur dont les cotvictions com- 
mandent un égal respect à ceux qui ne les partagent pas. Du 
moment où vous appartenez à la prémière écule et moi à Ja 
Seconde, nous ne pouvons nous placer au même point de vue et 
concourir avec le même esprit à la suppression de la publicité 
des exécutions capitales. Vous verrez dans mia pétition la loyale 
déclaration qué je considère la suppression dé la publicité de 
l'exécution de la peine de mort comme un acheminement pré- 
patatoire à son abolition; tandis que cette mésure vous parait une 
condition nécessaire à son maintien. 

Entre ces deux opinions contradictoirés, permettez-moi de 
placer sous vos yeux l'appréciation de M. Baroche, garde des 
Scéaux, qui s’exprimait ainsi à la séance du Sénat impérial du 
29 décembre 1869 à l’occasion de la discussion sur ma pétition 
précitée : « M. Lucas, il ne le dissimule pas, veut et poursuit 
« l'abolition de la peine de mort; je ne l’en blâme pas; sa per- 
a sistancé est très honorable; mais il faut examiner en face cette 
« opinion avant de faire bon accueil aux moyens qui, dans la 
« pensée de l’auteur, doivent amener ce résultat. » 

Puis, à l'égard des arguments invoqués à l’appui de la sup- 
pression des exécutions publiques, il ajoute : « Je maintiens que 
« tous les arguments vont contre la peine de mort, car si l’exé- 
« cution de la peine de mort est un scandale, comment qualifier 
« une législation qui conserve cette peine? Si la peine de mort 
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« a été conservée, c’est à cause de l’exemplarité, de l'effet pro- 
« duit par l'exécution de cette peine. Quoil la société maintien- 
« dra Je droit qu’elle a et qu’elle croit devoir conserver de 
«frapper de mort son semblable, et elle se cacherä pour exé- 
« cuter son arrêt! Il faut qu'il y ait publicité précisément. au 
« nom même de tous les intérêts que M. le rapporteur a exposés ; 
(Qil faut qu'il y ait publicité pour que la loi n'ait pas l'air de se 
« cacher lorsqu'elle fait exécuter ses arrêts; il faut qu'il y ait 
« publicité, parce que si le malheur veut qu'un grand coupable 
« placé dans je ne sais quelle situation, soit frappé par la justice, 
« on ne puisse dire, comme on l’a dit quelquefois, qu’il n’y a pas 
« eu d'exécution, qu'il y a eu substitution d’un cadavre à un 
« autre, bien entendu. Le doute ne peut être permis. 

« En définitive, il faut comparer l'avantage, l’intérêt moral, 
« légal, qu’il y a à maintenir l'exécution publique de la peine de 
_« mort, au scandale qui quelquefois pourra se produire. » 


$ IT, 

Vous me demanderez peut-être pourquoi, conséquent avec mes 
aspirations abolitionnistes, je ne réclamais pas dans ma pétition 
la suppression même de la peine de mort au lieu de la publicité 
de son exécution. C’est que je m’honore d’avoir été plus d’un 
demi-siècle le persévérant, mais jamais imprudent propagateur 
du mouvement abolitionniste ; c’est que j’ai toujours insisté sur 
trois conditions préalables qui s’imposaient à l'opportunité de 
l'abolition de la peine de mort et que ma pétition rappelait dans 
les termes suivants : 

« Je vous prie de croire, messieurs les sénateurs, que je ne 
« viendrais pas formuler une demande de l'abolition absolue de 
« la peine de mort sans en apprécier toute la gravité et en écar- 
« ler tout ce qui pourrait accuser l'esprit d’impatience et le ca- 
« ractère de la précipitation. | | 

« Permettez-moi, pour vous en convaincre, de placer respec- 
«tueusement sous vos yeux les observations que j'ai, dans la 
« séance du samedi 16 mars, présentées à l’Académie des 
« sciences morales et politiques sur la question de la peine de 
« mort. | 
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« J'ai dit dans ces observations que pour procéder avec pru- 
« dence et maturité, toute proposition abolitionniste devait rem- 
« plir trois conditions préalables : 

« D'abord, indiquer la peine nouvelle qui peut avantageuse- 
« ment remplacer la peine de mort; 

« Ensuite, demander la révision du Code pénal, afin de réali- 

« ser dans l'échelle et la graduation des pénalités, les modifica- 
« tions qu’exigent la suppression de la peine de mort et l'intro- 
« duction de la peine nouvelle destinée à la remplacer. 

« Enfin, demander encore que cette révision du Code pénal 
« s'inspire des principes de la réforme répressive et péniten- 
« Uaire, sans y sacrifier les besoins ÉBDES et les moyens efli- 
« caces de l’intimidation. » 

Puisque j'ai parlé du mouvement abolitionniste, je saisirai 
cette occasion d'indiquer le vrai sens qu’on doit y attacher et 
qui à été si souvent dénaturé. C’est étrangement méconnaitre la 
portée du mouvement abolitionniste que de croire qu'il ne con- 
siste qu’à supprimer par un décret l’échafaud et le bourreau. Il 
a un bien autre horizon et un autre avenir, ainsi que je lai in- 
diqué en 1827 dans mon ouvrage sur le syslème pénal el ré- 
pressif en général et la peine de mort en particulier, dans les 
publications qui l’ont suivie, et dans mes communications suc- 
cessives à l’fnstitut pendant les 48 années écoulées de 1836 
jusqu’à ce Jour. | 

Le mouvement abolitionniste, ce n’est pas la continuation de 
la codification pénale du XVIITe siècle basée sur les peines irré- 
parables et les peines infâmantes qui ne doivent pas appartenir 
à la justice humaine, les unes parce qu'elle est une justice faillible, 
et les autres parce qu’elle doit être une justice pénitentiaire. En 
même temps que sévèrement répressive, ce n’est pas en eflet 
par une inspiration philanthropique, mais dans l'intérêt social 
qu’elle cherche par l'alliance des deux principes de l’intimida- 
tion et de l’amendement du coupable une garantie préventive de 
la récidive. Le mouvement abolitionniste, c’est l’ère nouveile de 
la philosophie spiritualiste qui n’est pas appelée à tuer le corps 
et à dégrader l’âme, mais à opérer la transformation de la codi- 
fication pénale par l’emprisonnement préventif, répressif et péni- 
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‘tentiaire. C’est cet emprisonnement répressif et pénitentiaire qui 
‘vient, comme je l'ai dit ailleurs, substituer la privation de la li- 


berté à celle de la vie, soit par la captivité perpétuelle, lorsque 
l'ordre social l'exige, pour mette le coupable hors d'état de 
nuire, soit par la captivité temporaire lorsqu'on peut espérer 
prévenir la récidive du coupable par l’action énergique et suffi- 
samment prolongée d'une discipline répressive et pénitentiaire. 

Je dois loyalement reconnaître qu’aucun blâme de témérité ne 
m'a été adressé par les adversaires du mouvement abolitionniste 
à l’occasion de la part que j'ai prise à son développement. C’est 
du côté des partisans de l'opinion abolitionniste que m'est venu 
parfois le reproche d’en ralentir la marche progressive, par les 
conditions préparatoires que je conseillais comme nécessaires à 
la maturité de son développement. On voyait dans la difficulté de 
réaliser ces conditions préalables, un grave obstacle au progrès 
humanitaire. | 

Je crois que ces conditions qui avaient paru d’abord excessives 
et si difficilement réalisables doivent aujourd’hui être reconnues 
comme rationnelles et acceptées par l'application pratique dans 
le programme de l'ère nouvelle qu’au XIXe siècle le mouvement 


NS 


abolitionniste est appelé à réaliser. 


Des trois conditions précitées, en effet, la première relative à : 


. la désignation de la peine destinée à remplacer la peine de mort 
et assez généralement acceptée, présente sous le nom de confine- 
ment cellulaire, le triple châtiment de la captivité perpétuelle, de 
l'isolement et du remords sans la prohibition de l'occupation 
manuelle et intellectuelle, et sans la privation dans la limite ré- 
glementaire de la visite du directeur, du médecin, de l’aumônier 
et du garçon de service. Je n’inscris pas toutefois sur la porte de 
la cellule comme dans l’enfer du Dante : « Laissez l'espérance, 
vous qui entrez ici, » puisqu'il s’agit d’une justice répressive 
fondée sur l'alliance des deux principes de l’intimidation et de 
l'amendement’. Cette peine est considérée comme d’une efficacité 


Quoique adversaire persévérant du régime cellulaire pour les con- 
damnés à long terme, il n’y a pas inconséquence de ma part, ainsi que 
je l’ai dit ailleurs, à en’ considérer l’application même à perpétuité aux 
coupables d’assassinat ou d’homicide prémédité. Il s’agit ici en effet d’une 
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équivalente à la peine de mort, et même supérieure selon mon 
expérience personnelle puisée dans trente années d'inspection 
générale des prisons. 

La seconde condition relative à la transformation de la codifi- 
cation pénale par la suppression des peines irréparables et des 
peines infâmantes est déjà réalisée dans plusieurs pays et notam- 
ment dans les nouveaux Codes de la Belgique et de la Hollande 

et dans le projet de Code déposé le 26 novembre 1883 au parle- 
ment italien. 

Enfin quant à la théorie de l’emprisonnement préventif, ré- 
pressif ct pénitentiaire appelée à remplacer celle des peines irré- 
parables et des peines infâmantes, elle n’a pu sans doute en un 
demi-siècle arriver à sa complète élaboration. Mais l’accord s’est 
établi parmi les criminalistes sur un nombre suffisant de prin- 
cipes fondamentaux et de moyens d’application pratique pour 
permettre à la réforme répressive et pénitentiaire son utile avé- 
nement dans la codification pénale. 

Au résumé donc, monsieur le sénateur, la suppression de Ja 
publicité des exécutions capitales est, sous le rapport moral, je 
le répète, notre vœu commun qu’attestent votre proposition ré- 
cente au Sénat actuel et ma pétition précédente au Sénat de 1867. 
Mais sous le rapport pénal, je crois, avec M. Baroche, qu’on doit 
plutôt considérer cette suppression comme un achemimement 
inévitable vers l’abolition de la peine de mort qu'un argument à 
l'appui de son maintien. 


& IT, 


J'arrive maintenant à la seconde question sur laquelle j'ai à 
vous exposer mon opinion ct à la soumettre à votre appréciation 
avec tout le prix que j’y attache, je veux parler de la dange- 
reuse inefficacité de la peine de la transportation que la loi du 
30 mai 1854 appelle par voie de commutation à remplacer la 
peine de mort. 


situation exceptionnelle : je laisse à l’assassin son existence humaine parce 
que je ne crois pas au droit de le tuer hors du cas de légitime défense. Mais : 
je lui ôte l’existence sociale parce qu’il s’est mis par son crime hors de la 
loi de sociabilité. 
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. Lorsque le législateur dn Code pénal de 1810, qui était loin 
de porter l’empreinte de l'esprit progressif et humanitaire, plaça 
la peine de mort au premier degré de son échelle pénale, c'était 
avec l'intention qu’elle vint y remplir comme les autres peines, 
par son exécution, la condition de l'efficacité qu’il en attendait. 

Le législateur avait eu grand soin de ne pas étendre au jury 
en pareille matière la disposition relative à l'admission des cir- 
constances atténuantes, et la seule voie ouverte à la commutation 
de la condamnation capitale était, comme pour toutes les autres 
peines, le recours à la clémence du souverain. 

Dans les premières années de la publication du Code pénal de 
1810, l'exécution de la peine de mort fut donc la règle, et la 
cominutation, l'exception. On se demande comment il se fait que 
l'exception soit devenue aujourd’hui la règle? 

1814 fut la date du réveil en France ct mème en Europe des 
idées libérales et réformatrices, et la réforme pénale était au 
nombre de celles que réclamait lesprit du temps, on vit se 
reproduire dans les livres des criminalistes et des publicistes les 
discussions qu'avait soulevées dans les siècles précédents la ques- 
tion de la peine de mort. Un double concours ouvert à Paris et à 
Genève, vint même, par un appel aux criminalistes de l'Europe, 
stimuler la liberté d'examen sur l'efficacité et la légitimité de 
cette peine. : | 

Cette situation dut nécessairement en France et en Europe im- 
pressionner vivement l'esprit et troubler même la conscience 
des souverains et chefs d’État qui s’inquiétèrent de leur respon- 
sabilité et éprouvèrent à signer un arrêt de mort une aversion qui. 
les honore. Cette aversion eut une grande influence sur le 
nombre croissant des commutations que l’administration de la jus- 
tice criminelle vint également apporter aux condamnations à 
mort dans tous les Etats de l’Europe et par conséquent en 
France. 

Mais un autre fait vint donner une impulsion plus considérable 
à l'accroissement des commutations des condamnations à mort: 
ce fut la disposition qui appela en 1832 le jury à se prononcer 
sur l'admission des circonstances atténuantes en matière d’accu- 
sations capitales. Le législateur avait entendu que le jury n’eût 
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à s'occuper dans ‘ses appréciations que de la nature du crime et de 
la culpabilité, et non de celle de la peine ; mais le jury agissant trop 
fréquemment en sens opposé s’est fait de l'admission des circons- 
tances atténuantes un moyen de commutation de la peine de mort. 

Quand il s’agit des peines privatives de la liberté, le jury ne se 
préoccupe que de déclarer la culpabilité, et une fois qu'il l’a dé- 
clarée en son âme et conscience, la possibilité d’une erreur judi- 
claire ne se présente guère à son esprit rassuré d’ailleurs par la 
réparabilité de la peine prononcée. 

Mais quand il s’agit de la peine de mort à laquelle se rattachent, 
outre la préoccupation de l’irréparabilité, les opinions divergentes 
sur l'efficacité” et sur la légitimité même de son application, le 
jury doit nécessairement plus ou moins les réfléter, et ce n’est pas 
seulement la question de culpabilité, mais celle de la peine elle- 
même qui inquiète son esprit et qui trouble sa conscience. 

Au moment du tirage au sort pour la formation du jury, il y a 
du côté de la nature de la peine une chance de commutation pour 
l'accusé d’assassinat. De là en faveur d’odieux assassins ces ad- 
missions trop fréquentes de circonstances atténuantes dont l’inad- 
missibilité manifeste blesse le sentiment public. 

C’est donc là une situation complétement anormale et intolé- 
rable au triple point de vue pénal, social et moral. Si la peine 
de mort évincée de l’horizon étendu qu’occupent les commuta- 
tions, doit être maintenue dans la proportion si restreinte à la- 
quelle se réduit aujourd’hui son application, on ne saurait du 
moins méconnaître l’impérieux besoin d’une peine d’une sévérité 
et d’une efficacité suffisantes pour la remplacer à l'égard notam- 
ment de ces assassins qui n'ont dû leur commutation qu'à la 
faveur du sort. [Il faut une peine qui par son intimidation et sa 
rigueur donne satisfaction au sentiment public dans la sphère des 
commutations. Or la peine actuelle qui, dans l’échellé pénale, 
vient après la peine de mort, celle de la transportation à perpé- 
tuité à la Nouvelle-Calédonie, loin d'offrir pour les cas de com- 
mutation des condamnations à mort et particulièrement pour 
l’assassinat, les conditions générales de répression et d’intimida- 
tion que ces cas réclament, vient au contraire bouleverser l’ordre 
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J'ai toujours été partisan de la suppression des bagnes, mais 
le système que j'ai proposé à cet égard dans un écrit publié en 
4840 sous le titre : Des moyens et des conditions d'une réforme 
pénitentiaire en France, différait complètement de celui sanc- 
_tionné par la loi du 30 mai 1854 sur la transportation à la Nôu- 
velle-Calédonie des condamnés aux travaux forcés. Lorsque 
l’Académie des sciences morales et politiques fut appelée à dis- 
cuter dans les deux séances des 29 janyier et 5 février 1853 le 
système de cette loi, avant qu'il eût été l’objet des délibérations 
du parlement, j'en signalai les graves inconvénients en prédi- 
sant que la transportation pénale allait devenir en France; pour 
l'imagination aventureuse des condamnés et en raison des avan- 
tages qui leur étaient offerts, ce qu’elle avait été en Angleterre, un 
appât à commettre le crime, aü lieu d’un chätiment pour le pré- 


venir et le réprimer. Mes prévisions ne se sont que trop justifiées. 


La peine de la transportation, au lieu de l’intimidation, a ins- 
piré une telle attraction aux malfaiteurs que ceux condamnés au 
troisième degré de l’échelle pénale ont commis des crimes pour 
obtenir le bénéfice de monter au second, et qu’il a fallu par une 
loi les condamner. à subir dans la maison centrale les crimes 
que leur avaient fait commettre leurs aspirations à la transpor- 
tation à la Nouvelle-Calédonie. Ce n’est donc pas cette peine de 
la transportation dont on a fait une prime d'encouragement au 
crime qui peut être appelée à remplacer la peine de mort dans la 
sphère des commutations dont elle est l’objet. 

Tel fut, monsieur le sénateur, l'ensemble des considérations 

qui me déterminèrent à signaler à l’Académie des sciences mo- 
rales et politiques, en mai 1877, dans un rapport verbal, la 
dangereuse inefficacité de la peine de la transportation appelée 
à servir de commutation à celle de mort. 
. Je crois devoir placer sous vos yeux l’extrait suivant de ce 
rapport qu'inséra la?Revue critique de législation * et que repro- 
duisirent plusieurs organes de la presse quotidienne avec une 
approbation sympathique au moyen par lequel je proposais de 
remédier à une situation aussi anormale. | 

« Je présenterai une observation qui m’est suggérée par un 
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fait récent dont s’est émue l'opinion publique et dont je parlerai 
sans manquer au respect que l’on doit à l’autorité de la chose 
jugée. Il s’agit d’un accusé qui, après avoir été déclaré coupable 
de plusieurs crimes et, entre autres, d’un homicide prémédité, 
fut, par suite de lPadmission de circonstances atténuantes, con- 
damné à la peine des travaux forcés à perpétuité. 

« On n’a pu oublier que, dans une récente communication à 
l’Académie, j’ai constaté la tendance progressive des condamnés 
à préférer à la peine de la réclusion celle des travaux forcés, de- 
puis surtout que cette dernièré avait été transformée en transpor< 
tation pénale à la Nouvelle-Calédohie. Ainsi, la peine à laquelle 
Moyaux, puisqu'il faut le nommer, a été condamné, est celle qui, 
contrairement à la graduation de l’échelle du Code pénal, est 
préférée par les condamnés à la peine inférieure de la réclusion, 

« Comme je n’ai pas puisé ma persévérante-conviction rela- 
tive à l’abolition de la peine de mort, dans les inspirations d’un 
sentimentalisme philanthropique, mais dans des considérations 
qui tendent à ne jamais sacrifier à l’intérêt du progrès humäni- 
taire celui de l’ordre social et de la sévarité publique et privée, 
‘je vois dans le fait précité le danger d’une situation à laquelle il 
__est urgent de remédier. Le remède que je proposerais, jusqu’au 
jour où l’on pourrait reconnaitre en France l'opportunité de l’a- 
bolition de la peine de mort, serait d'introduire dans le Code 
pénal un article qui stipulerait que l'accusé, reconnu toupable 
de meurtre prémédité auquel la peine de mort ne serait plus ap- 
plicable, par suite de l'admission de circonstances atténuantes, 
subirait celle du confinement cellalaire. [l s’agirait d'élever sans 
retard, à Belle-Ile-en-Mer, un bâtiment approprié'à cette desti- 
nation, et, ett ättendant l’achèvement de cette construction; ce 
nouvel articlé du Code pénal recevrait son exécution dans les 
üärtiers cellulaires des maisons centrales. » | 

Au lieu de la construction relative à l'établissement du confi- 
femeñt cellülaire que je proposais d'établir à Belle-Isle-en-Mer, 
‘on a préféré la création d’une colonie de jeuries détenus ayant pour 
objet de fournit des mousses à Id matine. Je vous laisse juge de eette 
préférence, motsieur le sérateur, en face de la gravité de la situa- 
tion anormale qüe j'avais signalée et de l’utgence d’y remédier. 
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8 IV. 


Cette lettre est déjà bien longue et il est temps de conclure. 

En ce qui concerne votre proposition relative à la suppres- 
sion de la.publicité des exécutions capitales, j'en désire et j’en es- 
père avec confiance l’adoption par le Sénat qui, dans sa sollicitude 
éclairée, ne saurait consacrer par son vote ce qui tend à dégrader 
le caractère du peuple et à pervertir ses mœurs. 

On connaît la récente èt mémorable circulaire de M. le ministre 
_de l’intérieur qui, judicieux interprète de la loi du 2 juillet 1850, 
a prohibé le sanglant spectacle des courses de taureaux. Com- 
ment pourrait-on tolérer en France la prolongation de la publi- 
cité du meurtre des hommes condamnés à mort à l’époque où 
sont prohibées les exhibitions du meurtre des animaux, prohibi- 
tion qui, comme le dit si bien le ministre, ne s'inspire pas d’un 
sentimentalisme exagéré, mais d’un légitime souci de la dignité 
et des mœurs publiques? 

En ce qui concerne la dnngereuse inefficacité de la peine de 
la transportation que la loi du 30 mai 1854 appelle à remplacer 
la peine de mort par voie de commutation, il y a urgence de 
pourvoir à cette situation anormale. 

Quelque éloignée que puisse être la réalisation de l’espérance 
de l'abolition de la peine de mort en France, il n’est pas moins 
urgent de décrêter et d'établir la peine qui doit la remplacer, afin 
que dans cet horizon des commutations déjà si étendu et qui 
s'étend chaque jour davantage encore, ce nouveau châtiment 
vienne y remplir les conditions désirables d’intimidation et d’effi- 
cacité. Il faut surtout qu’il puisse recevoir immédiatement son ap- 
plication, particulièrement à l'égard de ces assassins qui, malgré 
l'horreur de leurs forfaits, obtiennent le bénéfice des circonstances 
atténuantes et leur envoi en Calédonie pour ys subir la peine de 
leur prédilection. 

J’ajouterai dans cet ordre d'idées et de faits une considération 
dont vous apprécierez, je l’espère, monsieur le sénateur, l’im- 
portance et l'opportunité. Parmi les accusés en matière capitale, 
ceux reconnus coupables le sont avec ou sans admission de cir- 
constances atténuantes. Dans le premier cas, a lieu de plein droit 
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“Ja commutation de la peine de mort, et daus le second, la con- 
- damnation à cette peine. Telle est la première origine des com+ 
mutations en matière capitale, et c’est la plus considérable. 

La seconde origine provient des décisions des chefs d'Etat sur 
le pourvoi des condamnés qui sollicitent la commutation de la 
peine prononcée. : 

Je ne suis pas à même de donner, pour les 55 années écoulées, 

de 1826 à 1880, le nombre réel des commutations motivées par 
l'admission des circonstances atténuantes qui doit être, je le ré- 
pète, le plus considérable. Mais quant aux commutations de la 
seconde origine, j'indique dans un tableau annexe et final pour 
chacune des onze périodes quinquennales, en France, de 1826 à 
4880, le nombre réel des condamnations à mort, des exécutions, 
des commutations et le nombre proportionnel sur 100 condam- 
nations, des exécutions et des commutations. 

[l résulte de ce tableau, que pour les 11 périodes quinquen- 
nales, le total général a été, pour les condamnations à mort, de 
2527; pour les exécutions, 1493; et pour les commutations, 
1034. La proportion moyenne est ainsi, pour les exécutions de 
59 sur 400 condamnations, et pour les commutations de 41 0/0. 
Pour 7 des 11 périodes indiquées au tableau annexe sous les n°5 
2, 6,7, 8, 9, 10 et 41, la proportion des commutations est su- 
périeure, et celle des exécutions inférieure à la moyenne des 
11 périodes. 

Ce nombre proportionnel des commutations en France ne me 
parait pas différer sensiblement de ce qu’il est en Europe et au- 
toriser des récriminations spéciales à la France. 

Par suite de ces précédents et de ces traditions de l’adminis- 
tration de Ja justice criminelle, il ne serait guère possible, en 
France, de réagir contre l’affaiblissement de la répression, au- 
trement qu’en imprimant un caractère spécial d'intimidation ct 
d'efficacité à la peine appelée à remplacer par voie de com- 
mutation celle de mort: ipendant la durée de son existence. 

Je serais heureux, monsieur le sénateur, de vous voir parta- 
ger ma conviction sur la situation anormale que j'ai constatée 
en ! 1877 et quina fait que s 'aggraver depuis, et sur le moyen 
que je PRppenE d'y remédier. Je reproduis la proposition de ce 
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moyen.parce que pour le moment je n’en vois pas d'autre, mais. 
si vous êtes ne fois convaincu, comme je le suis, de la vérité de . 


cette alarmante situation, votre sagacité pourra vous snggérer un 
_ Meilleur moyen d'y pourvoir, 

C'est avec le sentiment du devoir accompli que je crois devoir 
livrer à la publicité cette lettre dont les développements, dans 


l'ordre des idées et des faits, me semblent de nature à éveiller la | 


sallicitude des pouvoirs publics qu’il appartiendraijt à l’autarité 
de vatre nom d’appeler à les prendre en sérjeuse considération. 
Veuillez agréer, Mansienr le Sénateur, l'assurance de mes 


sentiments de haute considération. 
Ch. LUCAS, 


: Membre de l’Institut. 


Tableau-annexe indiquant pour chacune des onze périodes 
quinquennales écoulées en France de 1826 à 1880, le nombre 
réel des condamnations à mort, des exécutions, des commutalions, 
et le nombre proportionnel des exécutions et des commutations. 


33 |= 3 À 2 |, 
| QUINQUENNALES. EE âT ë 4° = 5554 | 1e 

es UE VS eee 
— = nemenmensnnd — RER 
1] 1826 à 1830 554 | 360 | 194 |65 0/0/35 0/0 
2] 4831 à 1835 327 | 154| 173 |41 0/0553 0/0 
8] 4836 à 1840 | 197 | 147] 50 |15 0/05 0,0 
4Ù 1841 à 1845 | 240 | 478 | 62 |74 0/06 0/0 
5| 1846 à 1850 245 | 160 | ‘85 |65 0/0/35 0/0 
6| 1851 à 1855 282 | 158 | 4124 |56 0/0l44 0/0 
7] 4856 à 1860 217 | 1420! 97 55 0/045 0/0 
8] 1861 à 1865 108 | 63| 45 |58 00142 00 
9] 1866 à 1870 85 | 46| 80 54 0/06 0; 
10] 4871 à 1875 445 | 74] 71 (51 0/09 0/0 
11] 1876 à 4880 127 | 33] 94 |26 0/0/74 0/0 


Total. , [2.527 [1.493 [1,054 
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LA THÉORIE DES STATUTS DANS LE CODE CIVIL 


Par M. Frantz DespaAcner, 


Professeur agrégé à la Faculté de droit de Bordeaux. 


Je crois être l'interprète de tous ceux qui s’occupent du droit 
international privé, considéré au point de vue positif de notre 
législation civile française, en disant que le sentiment que l’on 
éprouve au début de cette étude est un profond découragement. 
Dans toute science, on trouve un ensemble de principes certains 
et constants, auxquels on se reporte pour trancher les difficultés 
que l’on rencontre et desquels on part pour entreprendre de . 
nouvelles recherches. C’est grâce à ces règles fondamentales que 
les résultats obtenus par ceux qui s'occupent des mêmes études 
présentent cette harmonie et cette connexité sans lesquelles il 
n’y a pas de certitude. Dans le droit international privé, considéré 
non pas au point de vue spéculatif, mais comme droit positif 
applicable en France, nous n'avons rien de semblable. Rares sont 
les questions, même parmi les plus essentielles, que les auteurs 
ou les tribunaux résolvent de la même manière: la doctrine est 
confuse et la jurisprudence variable. Est-ce faute de principes ? 
Il en est un cependant que l’on invoque sans cesse : la distinc- 
tion traditionnelle des statuts réels et personnels. S’il est d’un 
si faible secours, comme le prouvent les résultats obtenus, c’est 
que sans doute il est trop vague ou même injustifiable au point 
de vue rationnel. Mais cette conclusion une fois acquise, la ques- 
tion n’est guère avancée au point de vue pratique. Gette distinc- 
tion erronée qui vicie toute la théorie n’est-elle pas imposée par 
e législateur, et l’interprète n'est-il pas lié par elle comme il le 
serait par une loi inique, mais régulière au point de vue constiiu- 
ionnel ? C’est cette dernière considération qui domine dans l’es- 
prit des juristes français et qui les fait se résigner au vague, à 
l'obscurité, aux contradictions de la distinction des statuts. 
Peut-être est-ce une illusion, mais je crois-qu'il est possible de 
délivrer les jurisconsultes et les magistrats du joug de cette obéis- 
sance passive, en démontrant que la théorie traditionnelle, inac- 
ceptable en soi, ne leur est nullement imposée par le Code civil, 
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La théorie des statuts ne saurait s’expliquer que par l’évolution 
politique de la période barbare à la période féodale. Les bar- 
bares, pour des raisons que je n’ai pas à discuter ici, étaient 
dominés par un grand esprit d'individualisme ; ils furent par là 
amenés à respecter dans chaque justiciable son caractère per- 
sonnel, partant sa nationalité, et enfin, par voie de dernière con- 
séquence, sa loi nationale. C'était assurément une manière de 
procéder fort juste en soi : la loi est faite par chaque législateur 
en vue de ses nationaux, et eu égard aux circonstances spéciales 
dans lesquelles ils se trouvent; il est donc naturel que chacun 
‘ait, en tout lieu, sa condition juridique réglementée par l’auto- 
rité qui, mieux que toute autre, est à même de la fixer d’une 
manière conforme à ses intérêts et à sa situation particulière. 
* Mais cette règle a besoin d’un tempérament. Les barbares, à 
peine sortis de leur condition presque nomade, ne surent pas 
comprendre, après leur récent établissement dans l'occident de 
l’Europe, que l'Etat, basé sur un territoire, doit avoir, dans toute 
l'étendue de ce dernier, une autorité absolue sur les points qui 
touchent directement à son existence. Tels sont ces principes que 
tout pouvoir, si rudimentaire qu’il soit, considère comme inhé- 
rents à la constitution, à l’ordre public, aux bonnes mœurs, et 
dont la violation compromettrait la sécurité même du peuple 
auquel il donne des lois. | | 

Les barbares virent le principe et omirent l’exception : cette 
dernière apparut, ou plutôt remplaça le principe, sous la Féoda- 
lité. On sait comment ce régime politique eut pour conséquence 
la territorialité absolue des lois. Chaque seigneur, s’arrogeant le 
pouvoir souverain sur sa terre, eut ses lois et sa juridiction, 
comme il avait ses armées et ses impôts. La possession du sol 
entraînant d'ailleurs une soumission complète à l’autorité domi- 
nant le territoire où l’on était établi, on en vint logiquement à 
soumettre à la loi territoriale quiconque se- trouvait dans un 
pays autre que le sien. Suivant la parole de M. Mignet : « L'homme 
était en quelque sorte possédé par la terre. » De plus, ces puis- 
sances territoriales, nées de la ruse ou de la violence, vivaient 
dans un isolement farouche et une défiance jalouse de toute im- 
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mixtion d’une autorité étrangère sur leur domaine. De là la su- 
bordination de tous à la loi du lieu où ils invoquaient un droit ct 
l'exclusion systématique de toute loi étrangère ; c’est ce qu’expri- 
mait l’adage célèbre : « Toutes coutumes sont réelles. » 

Mais un pareil principe ne tarda pas à entrainer des inconvé- 
nients intolérables, notamment en ce qui concerne l’état des per- 
sonnes : le même individu ne pouvait raisonnablement être re- 
gardé comme mineur ou comme majeur selon la loi du pays où 
. il se trouvait; comme capable ici et incapable ailleurs; les réalistes 
les plus outrés, par exemple d’Argentré, étaient forcés d’en con- 
venir. Une réaction devait inévitablement se révéler; elle eut son 
origine à l’école des glossateurs de Bologne. Barthole établit 
le premier la distinction des statuts personnels et des statuts 
réels, les uns produisant leur effet en tout lieu, les autres res- 
treints dans leur application au territoire où ils avaient été pro- 
mulgués ou acceptés. Transportée en France par nos juriscon- 
sultes qui allaient étudier à l’école de Bologne, la nouvelle théorie 
y fut développée, pendant les XVIe, XVIIe et XVIILe siècles, par 
des juristes tels que d’Argentré, Dumoulin, Boullenois, Froland 
et le président Bouhier. Placée en face de l’ancienne règle 
féodale, la distinction des statuts servit à atténuer son extrême 
rigueur, en faisant une place plus ou moins large à la personna- 
lité à côté de la réalité absolue. 

Mais ce qu'il faut remarquer ici, pour juger le mérite de la 
théorie des statuts, sous la forme de laquelle se manifesta cette 
réaction contre les vieilles idées, c’est que les jurisconsultes sta- 
tutaires durent prendre pour point de départ un principe opposé 
à celui des barbares : la territorialité au lieu de la personnalité. 
Tandis que les peuples germaniques omettaient de limiter la vé- 
ritable règle par une restriction nécessaire, les statutaires cher- 
chaient à corriger le principe trop absolu de la territorialité, qui 
auraient dû former l’exception, par une dérogation plus ou moins 
étendue, la personnalité, qu’ils auraient dû regarder comme le 
vrai principe. Le point de départ était faux, les conséquences ne 
‘pouvaient être qu'erronées. Mais on ne peut exiger des hommes 
qu'ils aient d’autres idées que celles de leur temps. La féodalité 
avait poussé de trop profondes racines dans notre pays pour que 
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l’on püût s’affranchir ainsi des idées juridiques qu’elle avait fait 
naître. En France, ce n’est même qu’au XVIe siècle, lorsque, 
sous les coups de Louis X[, la féodalité a été vaincue au point 
de vue politique, que la personnalité des lois commence à être 
affirmée comme exception assez large par Dumoulin. Au 
XVIL siècle un violent retour en arrière est tenté par les réalistes 
belges et hollandais, mais, au XVIILE, l’école française reprend la 
tradition du XVIe siècle et cherche encore à étendre la personna- 


lité. Toutefois le défaut originaire subsistait toujours ; il fallait 


que la Révolution effaçât jusqu'aux traces de l’ancien état de 
choses pour que l’idée d’une France absolument une, de la nation 
en un mot, se fit jour ; pour que la loi universelle du peuple fût 
promulguée; pour que l’on comprit enfin que la loi nationale 
doit suivre en tout lieu ceux pour qui elle a été faite, sauf à se 
voir écarter, sur le sol étranger, quand elle est contraire aux 
principes d'ordre public et de bonnes mœurs qui y sont consacrés. 

Si maintenant, examinant la théorie des statuts-au point de vue 
pratique, nous voulons rechercher la valeur du critérium adopté 
pas les statutaires pour déterminer le champ d’application de leur 
règle, la territorialité des lois, et de son exception, la personnalité, 
il nous sera facile de voir qu’elle n’était rien moins que satisfai- 
sante. Si une théorie doit se juger par ses résultats, celle des 
statuts est aussitôt condamnée par le vague, l’indécision, les con- 
tradictions innombrables que l’on rencontre dans les écrits de 
ceux qui ont cherché à l’appliquer. 


L'entente. était d’ailleurs impossible : vouloir ranger toutes les- 


dispositions législatives en deux catégories, statut réel et statut 
personnel, suivant qu'elles visent les biens ou les personnes, 
était une entreprise chimérique que ne pouvait rendre réalisable 
l'invention des statuts mixtes. En effet, il est rare que le législateur 
ne parle pas tout à la fois des biens et des personnes; or songer, 

en pareil cas, à déterminer la nature du statut d’après son objet 
principal, suivant qu'il vise spécialement les personnes ou les 
biens, c'est entrer fatalement dans une série d’affirmations arbi- 


traires et contradictoires, chacun étant libre d'apprécier comme: 


il le veut, à ce point de vue, l'intention du législateur. On cam- 
prend assurément alors l’invocation que Froland adresse ax myses 
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au début de ses Mémoires sur les Statuts, car il s’agit là d’une 
question d'inspiration. De plus, la loi s’occupe-t-elle jamais 
des biens autrement qu’au point de vue des droits que les per- 
sonnes peuvent avoir sur eux, par conséquent la personne ne 
fait-elle pas toujours l’objet principal des statuts prétendus réels 
qui, par le fait, deviennent personnels ? Cette observation suffit à 
elle seule pour ruiner la théorie des statuts, nos vieux juriscon= 
sultes en faisaient eux-mêmes l’aveu ‘. On peut remarquer aussi 
qu’il y a des rapports de droit tellement complexes, qui présen- 
tent des points de contact avec tant de législations diverses, qu'il 
est impossible, avec la simple distinction des statuts, de trancher 
le conflit de lois auquel ils donnent lieu. Il faudrait, si l’on suivait 
nos vieux statutaires dans des cas semblables, faire prédominer 
l’idée de la loi personnelle ou territoriale, et négliger nombre 
d'éléments du rapport de droit en question qui réclament peut- 
être l’application de lois différentes. Et d’ailleurs, que de matières 
: échappent à la distinction classique, parce que le législateur n°y 
traite pas plus directement des biens que des personnés, comme 
par exemple les formes des actes juridiques et l'interprétation des 
contrats ! | 

Mais ce qu'il faut particulièrement noter, c'est que les sta- 
tutaires se trouvaient nécessairement placés en face d’un dilemme 
dont les deux conclusions détruisent également leur théorie. 
Partant du principe de la réalité, ils n'avaient pour justifier 
l’exception de la personnalité, qu’üne considération de nécessité 
pratique, et, pour expliquer la dérogation à la souveraineté ter- 
ritoriale absolue de la loi, ils recouraient à l’idée de concession 
amiable, à la Comilas gentium : or on sait ce que vaut, au point 
de vue moral et pratique, cette théorie qui n'est autre que celle 
de l'intérêt donné pour base du droit. Si, en sens. inverse, ils 
étaient allés jusqu’à faire prédominer l’idée de personnalité, ils 
n’auraient pu justifier cette manière de voir qu'en considérant 
les lois édictées en vue des personnes, suivant par conséquent 
celles-ci en tout lieu : ce qui aurait réduit la réalité aux seuls cas 
où l'ordre public du pays ne peut se concilier avec l'application 


1 Renusson, de la Garde, ch, VI. 
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de la loi personnelle de l’étranger, et la théorie des statuts à ne 
plus être qu’un vain mot. | 


IL. 


Malgré son peu de valeur théorique et pratique, la distinction 
développée par nos anciens statutaires mérite cependant d’être 
étudiée, et souvent dans leurs œuvres mêmes. Dans bien des 
cas, en effet, la remarquable finesse d'analyse de ces subtils ju- 
ristes leur a fait discerner le vrai caractère des rapports de droit, 
et leur a indiqué quelle était la législation qui devait plutôt 
qu’une autre les régir : or c’est là tout l’objet du droit interna- 
tional privé ‘. De plus, la terminologie ancienne a subsisté, et 
c’est d’une manière constante que l’on emploie encore les expres- 
sions statut réel et statut personnel. Est-ce à dire cependant 
qu'il faut entendre ces mots dans le même sens qu’autrefois ? 
S'il en est ainsi, la théorie des statuts vit encore avec tous ses 
défauts essentiels, et le rôle du jurisconsulte se borne, en droit 
international privé, à rééditer les fastidieuses controverses de ses 
devanciers d'avant la Révolution; on peut seulement se livrer à 
une critique qui déterminera peut-être le législateur à réglementer 
ces matières d’une façon plus conforme aux principes de la 
science moderne. 

La question ne fait aucun doute pour les anglo-américains : 
leur common law n’est que la tradition des règles juridiques de 
la féodalité, et les statutaires, spécialement les réalistes, en sont 
encore les vrais commentateurs. 

En France, on considère très généralement, presque unani- 
mement même, que la vieille théorie a été consacrée par l’oppo- 
sition si directe entre les lois des biens et celles des personnes 
que l’on trouve dans les $$ 2 et 3 de l’art. 3 du Code civil. S'il 
était besoin de s’éclairer encore sur l'intention du législateur, 
ajoute-t-on, on n’aurait qu'à consulter les travaux préparatoires. 
Portalis disait à ce propos : « On a toujours distingué les lois qui 
sont relatives à l’état et à la capacité des personnes d’avec celles 
qui règlent la disposition des biens; » le tribun Faure : « L’ar- 
ticle 3 contient les principales bases d’une matière connue dans 


4. Savigny, Système du droit romain, t. VIII, p. 123. 
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le droit sous le titre de statuts personnels et de statuts réels. » 
Le tribun Grenier déclarait que l’art. 3 contenait les principes 
enseignés par tous les publicistes *,. | 

Si la question est ainsi tranchée, elle a une importance énorme, 
non seulement au point de vue du droit français, cela va sans 
dire, mais encore des nombreuses législations qui nous ont em- 
prunté l’art. 3 d’une manière plus où moins complète. 

Quelque téméraire que cela puisse paraitre, je ne crois pas 
qu'il soit impossible de renier la tradition surannée qu’on veut 
nous imposer, et, malgré l’art. 3 du Code civil, de fournir des 
solutions beaucoup plus raisonnables, en même temps que con- 
formes au courant des idées modernes, sur les conflits de lois 
privées. Tout d’abord, les rédacteurs de l’art. 3 se seraient posi- 
tivement référés à la théorie des statuts, que rien n’obligerait le: 
commentateur à adopter, en matière de conflits de lois, telle so- 
lution plutôt que telle autre. Quelle serait en effet cette théorie 
des statuts confirmée par le législateur ? Celle de Dumoulin, de 
Jean Voët, de Boullenois ou de Froland? Dans l’ancien droit, 
c'était le cas on jamais.de dire : Tot capila lot sensus. Pré- 
tendra-t-on que c’est la théorie telle qu’elle était généralement 
admise à la veille de la rédaction du Code, que l’on s’est proposé 
de rendre légale dans l’art. 3 ? À cela je répondrai que, indé- 
pendamment du désaccord complet qui existait encore au XVIIIe 
siècle entre les statutaires, on voit à cette époque le plus célèbre 
d’entre eux, Bouhier, à l'exemple de J. Voët, nier jusqu’au fon- 
dement même de la distinction des statuts: il ne les discernait 
plus que d’après le critérium empirique de leur application effec- 
tive au dehors ou dans les limites du territoire : si, en fait, le 
statut s’appliquait hors du territoire il était personnel, sinon il 
‘était réel ? ! 

Ce ne serait donc qu’à une théorie purement doctrinale et par 

suite nullement obligatoire, puisque certains la reniaient déjà 
_sous l’ancien droit, que l’art. 3 ferait allusion. Je dis : « ferait 
allusion », car le législateur ne s'est pas expliqué catégorique- 


Lé 


4 Locré, Législation française, t. 1, p. 580 et suiv., n°5 12 à 16; p. 612, 
n° 8; p. 600, n° 9. 
2 Observations sur la coutume de Bourgogne, ch. XXII, n°5 58 et 59. 
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ment sur le détail des règles à observer en cas de conflits de 
lois: sans quoi on n’aurait évidemment qu’à s’incliner. 

En fait, la lecture de l’art. 3 ne nous apprend que trois règles 
obligatoires : 1° soumission de tous aux lois de police et de sû- 
reté; 20 réglement des droits sur les immeubles par la loi fran- 
çaise, quelle que soit la nationalité du propriétaire ; 3° fixation 
de l’état et de la capacité du Français par sa loi nationale, en 
quelque lieu qu'il se trouve. Portalis et Grenier déclarant, le 
premier qu’on a toujours distingué le droit des biens de celui des 
personnes, le second que l’art. 3 contient des principes ensei- 
gnés par.tous les publicistes, ne nous apprennent rien sur la con- 
sécration de la théorie des-statuts d’une manière complète par le 
Code civil. Or, faut-il voir toute cette théorie dans ces trois 
règles ? Si l’on avait voulu la reproduire en entier, n'atrait-on 
pas été plus explicite, notamment en ce qui concerne les meu- 
-bles que l’on soumettait jadis d’une manière générale à la loi du 
domicile du propriétaire ? Les mots « statut personnel et statut 
réel », universellement employés, n’auraient-ils pas figuré dans 
l’article 3 ? Le moins qu’on püût faire pour une théorie que Pon 
adoptait était de la désigner sous son nom. 

Cette observation est d'autant plüs importante, que c’est grâce 
à ce vague de l’art. 3 que ceux qui voient dans ce texte la con- 
sécration de la distinction traditionnelle des statuts sont aujour- 
d’hui les premiers à la violer. Autrefois, toutes les dispositions 
légales entraient forcément dans l’une ou l’autre des deux caté- 
gories, statut personnel ou réel, dût-on torturer celles qui étaient 
rebelles pour les mettre à la mesure de ce nouveau lit de Pro- 
custe. Les statuts mixtes, imaginés pour sauver quelques-unes 
de ces dernières, ne furent même pas maintenus. Or, actuelle- 
ment, ceux qui se considèrent comme liés par la tradition en 
vertu de l’article 3 reconnaissent que des règles nombreuses 
échappent à la distinction classique : par exemple, celles qui 
concernent les formes des actes et l'interprétation des conven- 
tions. On n’est pas plus fidèle aux principes allégués quand on 
substitue la loi nationale à la loi du domicile pour régir les 
meubles ; ou même quand on distingue absolument entre les 


® Aubry et Rau, t. I, p. 82, note 8, 4° édition. 
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meubles considérés comme universalité ou individuellement, les 
assujettissant dans le premier cas à la loi nationale du proprié- 
taire, et, dans le second, à la loi de leur situation matérielle : Îes 
statutaires n’appliquaient cette dernière législation que lorsque 
l’ordre public était intéressé 1. 

La conclusion qui découle des observations précédentes, c’est 
qu'il ne faut voir dans l’article 3 que ce que son texte nous dit 
catégoriquement, qu'il faut se borner à appliquer les trois règles 
qu’il contient en les prenant dans leur sens strict et sans y cher- 
cher le résumé énigmatique d’une ancienne théorie. Procéder 
ainsi, c'est se conformer aux préceptes d’une sage interprétation 
qui, dans le doute, nous commandent de donner à la loi un sens 
raisonnable, conforme à l'intérêt des parties et aux données du 
progrès : or, je crois avoir amplement démontré que la théorie- 
des statuts est loin de remplir ces conditions. Enfin, et c’est là 
le but final de cette controverse, je pense qu’en agissant ainsi on 
est en harmonie complète avec l’intention du législateur. En pré- 
sence du chaos effroyable de contradictions et de discussions, 
souvent mesquines, auxquelles avait donné lieu la distinction des 
statuts, on comprend que les rédacteurs du Code civil aient reculé 
devant la tâche ingrate de concilier les premières et de mettre 
fin aux secondes. Ils se bornèrent donc à établir trois principes 
universellement admis et qui leur parurent suffisants pour régler 
les points essentiels de la matière, C’est ainsi peut-être que s’ex- 
plique le soin avec lequel ils ont évité les expressions : « statut 
réel et statut personnel » dont le simple énoncé eut réveillé les 
controverses qu'ils ne voulaient point trancher. Ils étaient d’au- 
tant mieux portés à agir ainsi, que les difficultés examinées par 
Jes statutaires s'étaient présentées à propos des conflits des cou- 
tumes, et que l’unité nouvelle de la loi française pouvait faire 
croire que ces questions n'auraient plus la même importance 
pratique. Les relations internationales n'étaient pas d’ailleurs 
suffisamment développées à cette époque, la guerre, en outre, 
y mettait trop d'obstacles, pour que l’on songeât à réglementer 
d’une manière précise les conflits de lois de différents pays que 


4 Aubry et Rau, t. 1, p. 102, notes 52 et 55; Demolombe, I, p. 103, 
n° 94. | 
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l’on ne prévoyait que d’une manière confuse. Il est même re- 
marquable que, dans l’article 3, on n’envisage qu’un point de 
vue de la question, le point de vue français : il n’y est question 
des étrangers que pour sauvegarder l’ordre public et l’organisa- 
tion économique de la France, en les assujettissant aux lois de 
police et de sûreté et aux règles de la propriété immobilière. A 
propos de l’état et de la capacité, le $ 3 ne parle que des 
Français : il eût été cependant bjen naturel d’accorder aux 
étrangers l’application réciproque de leur loi nationale sur le 
même point; il a fallu. que la doctrine comblât à cet égard la 
lacune de la loi. N'est-ce pas là un signe de ces temps de guerre 
et d’hostilité contre l’étranger, où le conflit international de lois 
privées n’apparaissait que comme une hypothèse fort rare que le 
législateur ne pensait guère à régler en détail ? 


[IT. 


Prenons donc l’art. 3 tel qu’il se présente à nous dans la sim- 
plicité de sa rédaction. Mettant de côté, pour le moment, les lois 
de police et de sûreté dont il est question dans le $ 1°, nous 
voyons que le 8 2 assujettit la propriété immobilière située en 
France à la loi territoriale, que le $ 3 détermine l’état et la 
_ Capacité du Français d’après sa loi nationale qui le suit en 
tout pays. On remarquera la substitution de la loi nationale 
à celle du domicile pour régler l’état et la capacité, substi- 
tution imposée par l’unité de la législation française, en vertu 
de laquelle le conflit ne peut plus se présenter qu’entre lois d'É- 
tats différents et non plus entre coutumes diverses relevant d’une 
même souveraineté nationale ; le critérium déterminant de la loi 
du Français est donc désormais sa nationalité et non son domicile 
sur le territoire régi par telle coutume. Mais, à part cette diffé- 
rence, les deux règles rapportées sont bien deux de celles qu’ad- 
mettaient jadis les statutaires, et les plus importantes assurément. 
En ce sens peut s'expliquer ce que disait le triban Faure : 
« L'article 3 contient les principales bases d’une matière 
connue dans le droit sous le titre de statuts réels et de statuts 
personnels. » 

Peut-on, pour cela, faire revivre aujourd’hui les expressions 
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statuts réels et personnels? Peut-être, mais avec un lout autre 
sens que jadis. | 

Que l’on appelle statut personnel l’ensemble des règles déter- 
minant l’état et la capacité des personnes, je n’y contredis pas ; je 
reconnais même volontiers que l’expression est juste, car elle 
désigne bien la condition juridique de l'individu, intimement at- 
tachée à lui et le suivant partout. Mais ‘on n’est plus autorisé à 
placer sous cette dénomination une foule de choses étrangères à 
l'objet de Part. 3, $ 3, et à la personne elle-même, par exemple : 
la transmission des meubles par succession, les formes des actes, 
les contrats, ainsi que le faisaient nos anciens jurisconsultes. Ce 
n'est que par abus de langage, et pour faire entrer dans l’une des 
deux catégories classiques toutes les règles de la loi, que l’on en 
était arrivé jadis à regarder comme synonymes les statuts person- 
nels et les dispositions législatives qui s'appliquent en dehors du 
territoire où elles ont été promulguées ou acceptées. Si les pre- 
miecrs rentrent dans les secondes, sauf les restrictions d’ordre 
public et de bonnes mœurs, la réciproque n’est assurément pas 
vraie. En réalité il n’y a de personnel que ce qui tient à létat 
ou à la capacité des personnes, comme les relatiens de famille, la 
majorité, l'interdiction, l’émancipation, etc... Je considérerai 
donc comme formant seul le statut personnel l’ensemble des 
règles qui déterminent la condition juridique des personnes. 
__ L'expression « statut réel » ne me semble pas au contraire très 
bien choisie pour correspondre au $ 2 de l’art. 3. Entendue litié- 
‘ralement, elle signifie le droit des choses en général (res) : or 
le texte ne nous parle que des immeubles. Il est vrai que l’on 
rencontre souvent dans le langage juridique, particulièrement 
dans celui des anciens auteurs, une confusion entre les deux qua- 
lificatifs «réel et immobilier », les immeubles étant autrefois, (et 
encore semble-t-il lors de la rédaction du Code. civil), les choses 
par excellence. Mais, même en acceptant ce sens peu exact, je 
ne saurais accepter l'expression statut réel elle-même entendue 
dans le sens qu’on lui donnait jadis. Pour les statutaires en effet, 
tout ce qui, de près ou de loin, concerne les immeubles est un 
statut réel, c'est-à-dire, en langage pratique, est exclusivement 


régi par la loi de la situation de ces biens. 
XIIL. 32 
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: La jurisprudence et les auteurs français appliquent encore le 
même principe : on déclare les immeubles régis, à tous les points 
de vue, par la loi de leur situation, et les meubles par celle du 
domicile de leur propriétaire. Toutefois, même pour les meubles, 
on admet l’application de la loi de leur situation matérielle quand 
on les considère individuellement et non comme universalité, 
par exemple en ce qui concerne leur saisie, leur prescription, 
(art. 2279), leur transmission (art. 1690), etc... Quelques-uns 
aussi, considérant que le statut personnel est fixé aujourd’hui par 
la loi nationale et non plus par celle du domicile, en vertu de 
l’art. 3, $ 3, soumettent les meubles, en tant qu’universalité, à la 
loi nationale de leur propriétaire *. La même théorie domine 
dans la plupart des législations modernes. En Angleterre et aux 
Etats-Unis, l'application de la lex reë sitæ est absolue pour les 
immeubles ; on l’impose même pour l’accomplissement des for- 
malités des actes relatifs aux immeubles, contrairement à l'adage : 
Locus regit actum. Ainsi le Statute of frauds exigeant un écrit 
pour la constatation des actes qui ont des immeubles pour objet, 
un acte fait en pays étranger en la forme orale, conformément à 
la loi de ce pays, sera sans effet sur les biens situés en Angle- 
terre et aux Etats-Unis. Cette règle rigoureuse est appliquée 
même dans les rapports des différents Etats de l’Union améri- 
caine et entre l’Angleterre et l’Ecosse ?. Sans aller aussi loin 
en ce qui concerne la forme des actes, nombre d’autres lois adop- 
tent encore le statut réel dans le sens si large que lui donnaient 
les anciens jurisconsultes : le Code prussien soumet tous les im- 
meubles à la loi territoriale (Introduction, $ 35); de même le 
Code autrichien ($ 300); enfin on trouve le pendant de notre arti- 
cle 3, $2, dans les Codes de la Hollande, art. 7; de Vaud, art. 2; 
de Berne, art. #; de Fribourg, art. 1; de la Louisiane, art. 9; le 
Code bavarois est encore plus radical, il soumet à la lex rei sitæ, 
en malière réelle et mixte, tous les biens meubles ou immeubles 
corporels ou incorporels (3 partie, ch. 2, 8 17)? 

% Aubry et Rau, t. I, p. 100 à 104; Laurent, Droit civil international, 
t, 11, p. 319, no 173; Renault, Journal de droit international privé, 1876, 
- p. 9343. 


2? Lawrence, Commentaire de Wheaton, t, I, p. 73et 74. 
$ V. Foœlix, Droit international privé, t. 1, p. 120, no 59. 
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+ Gette façon si large d’entendre le statut réel qui renfermerait 
toutes les dispositions législatives ayant trait aux immeubles, di« 
rectement ou indirectement, ne saurait plus se justifier à notre 
époque. Elle dérivait jadis de la féodalité ; dans ce système poli- 
tique, tout dépend du sol. En raison de la chaîne de.vassalité qui 
reliait tout détenteur de la terre à son suzerain, il fallait se con- 
former aux règles de l’investiture féodale de la propriété foncière : 
or la transmission, la jouissance de la terre, sous quelque forme 
qu’elles apparaissent, se rattachaïent à cette investiture. L’orga- 
nisation politique, l’ordre public comme nous disons aujour- 
d’hui, commandait donc qu’on se soumit à la loi territoriale pour 
tout ce qui est relatif aux immeubles, même pour leur transmis 
sion héréditaire, l’usufruit légal ou l’hypathèque des incapables. 
L'homme a-t-on dit avec raison, était alors un accessoire du sol. 
De là cette conséquence que toute loi était réelle en principe, et 
que le statut personnel était une exception ne s’apphquant qu’aux 
rapports juridiques absolument étrangers aux immeubles *. 

. Aujourd'hui la féodalité n’existe plus, la terre n’est point l’élé- 
ment essentiel de l’organisation sociale. Au contraire, les lois, 
désormais nationales, sont faites 2ntuilu personæ et doivent 
suivre en tous lieux l'individu pour qui elles ont été promul- 
guées. Le statut personnel, ou, pour parler plus exactement, la 
bi extraterritoriale est la règle ; il n’y a d'exception que pour 
les points touchant à l’ordre public de chaque pays dont il faut | 
respecter la souveraineté. oo 

Toutefois l’art. 3, $ 2, en assujettissant sans restriction les im- 
meubles situés en France à la loi française, paraît bien justifier 
l'opinion dominante d’après laquelle, à notre époque, comme 
autrefois, toutes les règles de droit concernant les immeubles dé- 
pendent de la loi territoriale. Cette manière de voir ne me pa- 
raîtrait exacte que si les rédacteurs du Code eivil avaient voulu 
reproduire, dans Ja synthèse d’une formule, l’ancienne théorie 
des statuts; mais je crois avoir démontré qu'il n'en est pas ainsi. 
Que l’on sépare l’art. 3, 8 2 de la chaîne des traditions et qu’on 
le considère en lui-même, comme un principe sinon nouveau, 
du moins formulé seul et à part pour une situation nouvelle, on 

4 Foœlix, t. 1, p. 117, n° 57. 
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verra alors que cette règle : « Les immeubles, même ceux pos- 
sédés par les étrangers, sont rêgis par la loi francaise, » ne si- 
gnifie qu'une chose : c’est que la condition juridique des biens 
immobiliers situés en France, l’organisation de la propriété fon- 
. cière si l’on veut, dépend de la loi française. Quand le législateur 
parle des immeubles, sans autre précision, il vise sans nul doute 
ces biens considérés en eux-mêmes et on ne saurait, sans fausser 
sa pensée, étendre les règles qu'il édicte à tous les cas où des 
immeubles peuvent faire l’objet d’un droit, comme les succes- 
. Sions immobilières, l’usufruit légal ou l’hypothèque légale. Cette 
extension serait aussi peu justifiée que celle que l’on ferait en 
appliquant à l'interprétation des contrats, où des personnes sont 
en jeu, l’art. 3, $ 3 qui règle l’état et la capacité des personnes 
d’après leur loi nationale. C’est donc par l’objectif direct d’une 
” disposition législative que doit se limiter son champ d'application ; 
or, pour reprendre les exemples ci-dessus, les immeubles ne 
sont à considérer qu’indirectement et comme objet des droits en 
question, dans les successions, l’usufruit des parents, l’hypo- 
thèque des mineurs, des interdits et des femmes mariées. Ce sont 
les droits successoraux eux-mêmes, ceux qui découlent de la 
puissance paternelle, du mariage, de la tutelle ou du jugement 
d'interdiction qui, dans ces différents cas, sont la matière même 
à réglementer par l'application de telle ou telle loi : or, pour 
eux, l’art. 3, $ 2 est absolument muet. 

Entendu ainsi dans son sens vrai et strict, l’article 3, 8 2 vise: 
donc uniquement l’organisation de la propriété foncière que l’on 
peut résumer dans les trois points suivants : 4° classification des 
biens, détermination de ceux qui sont meubles ou immeubles, 
dans le commerce ou hors du commerce; 2° indication des 
droits réels que l’on peut établir sur les biens et de leur étendue, 
propriété, servitudes, usufruit, hypothèque, etc. ; 3° conditions 
de la transmission de la propriété ou de ses démembrements entre 
les parties ou à l’égard des tiers, transcription, inscription... 
Avec cette portée, notre texte s'explique très bien à la suite du 
$ 1° de l’art. 3 dont il ne forme qu’une application importante. 
Il est aisé de dmontrer en effet que les trois points signalés plus 
haut rentrent directement dans les lois de police et de sûreté, ou, 
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si l’on veut, dans l’ordre public, en tant qu'ils intéressent l’ordre 
économique du pays. À ce titre seul le principe de la souverai- 
neté territoriale les place sous l'empire de la loi du lieu où les 
immeubles sont situés. C’est de la même manière qu’il faut in- 
terpréter l’art. 7, $ 2, du Code civil italien de 1866 dont la dispo- 
sition est identique à notre art. 3, $ 2. On ne saurait y voir en 
effet une reproduction du statut réel si large des anciens auteurs, 
puisque les successions, même immobilières, sont formellement 
régies en lialie par. la loi nationale du défunt (art. 8 du Code 
civil italien). C’est du reste en se plaçant à ce point de vue de la 
souveraineté, appelée par lui bien improprement domaine émi- 
nent, que Portlis justifiait la disposition de l'art. 3, $ 2: « Les 
mots domaine émment, disait-il, n’expriment que le droit qu'a la 
puissarce publique de régler la disposition des biens par les lois 
civiles, de lever sur ces biens des impôts proportionnés-aux be- 
soins publics, et de disposer de ces mêmes biens pour quelque 
objet d’utilité publique, en indemnisant les particuliers qui les 
possèdent ‘. » De ces applications de la souveraineté au droit des 
biens immobiliers il n’en est pas une qui ne rentre dans le cadre 
étroit de l’ordre public. Une seule pourrait prêter à discussion 
sur le point de savoir si l’on n’a pas voulu ressusciter l’ancien 
s'atut réel dans le sens si large qu’on lui donnait autrefois, c’est 
celle qui est indiquée par ces mots: « la disposition des biens. » 
Mais, dira-t-on, cela peut désigner toutes les règles relatives à 
la transmission des immeubles, par exemple celles des succes- 
sions. Je considère une pareille interprétation comme inadmis- 
sible, car elle conduirait beaucoup trop loin : à ce compte, en 
effet, il faudrait regarder comme exclusivement régi par la loi 
territoriale tout ce qui a trait à la disposition des biens immobi- 
liers, tnême la faculté de les aliéner ; or, l’art. 8, 8 8 déclare po- 
-sitivement que la ‘capacité des Français est déterminée à tous 
égards par leur loi nationale, et lon est unanime pour admettre 
la même règle en ce qui concerne les étrangers. Les mots « dis- 
position des biens », placés à côté d’autres qui rappellent la Jé- 
gislation des impôts et de l’expropriation pour cause d’utilité pu- 
blique, doivent être expliqués par ces derniers : ils visent, comme 
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éux, une matière relevant exclusivement de la souveraineté terri 
toriale, c’est-à-dire le mode de transmission des droits réels entre 
les parties et à l’égard des tiers, comme par exemple la transcrip« 
tion et l'inscription qui ont un rapport étroit avec l'ordre écono+ 
mique. ; 

En se plaçant à ce même point de vue de l’ordre public, on 
s’est efforcé de justifier l’application absolue de la loi territoriale 
pour tout ce qui concerne les immeubles, surtout pour les suc- 
cessions qui sont assurément la matière où la question que je 
discute présente le plus grand intérêt. L'Etat, a-t-on dit, a s4 
base matérielle dans le territoire, il est donc impossible qu'il 
accepte, sans compromettre sa souveraineté, une autre loi que la 
sienne pour les immeubles situés sur ce territoire. Dans les suc- 
cessions, en particulier, il est facile d'établir que l’organisation 
politique ét économique du pays est directement intéressée : une 
nation aristocratique admet le droit d’ainesse, un peuple démo- 
cratique comme le nôtre exige l'égalité des partages. On voit 
même les changements politiques d’an pays se refléter à des 
époques très voisines dans les lois relatives aux successions : 
que l’on compare, par exemple, la loi du 17 nivôse de l’an I 
et la loi du-17 mai 1826 sur les substitutions. Il est donc impos- 
sible qu’un État accepte, sur le territoire où sa souveraineté est 
assise, l'application d’une loi étrangère dans des questions qui 
ont un lien si étroit avec son organisation essentielle *, 

* Jo ne vois dans cette facon de raisonner qu’une grande exa- 
gération, ou plutôt une fausse notion de l’ordre public. Sans 
doute le droit des successions subit l'influence directe de l'état 
politique, social et économique : mais cela est plus ou moins 
vrai aussi de tout le droit civil, spécialement de l’organisation 
de la famille, de l’état et de la capacité des personnes, du régime 
de droit commun des époux, etc... Va-t-on pour cela imposer 
à tous ces points de vue l'application de la loi française aux 
étrangers ? Personne assurément n’y songe. Je dirai donc que si 
le législateur règle d’une certaine façon la dévolution successo- 
rale, au sens large du mot, c’est uniquement en vue des natio- 
naux, parce qu'ils appartiennent à un pays où tels principes 
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politiques ou sociaux sont admis. Notre Code, par exemple, veut 
faire respecter l’égalité des partages entre Français, mais peut-il 
avoir la prétention de l’imposer à des Anglais de race aristocra- 
tique qui réclameraient le droit d’aînesse suivant leur loi natio- 
nale? Evidemment non, car ils échappent à la compétence de 
notre législateur. Mais l’ordre public sera violé en France, dira- 
t-on? Pas le moins du monde, car on ne saurait sérieusement 
soutenir, aujourd'hui que le système politique et social ne repose 
plus sur les relations entre propriétaires fonciers, comme cela 
avait lieu sous la féodalité, que le bon ordre sera compromis dans 
notre pays parce qu’on aura attribué les immeubles dépendants 
d'une succession à tel héritier plutôt qu'à tel autre. Il faut, pour 
appliquer a priori la loi territoriale et exclure systématiquement 
la loi étrangère, qu'un intérêt collectif de la nation puisse se 
trouver compromis par l'application de cette dernière; or, en ce 
qui concerne les biens, cet intérêt qui est d'ordre économique ne 
peut se manifester qu'aux trois points de vue que j'ai déjà si- 
gnalés : 4° la classification des biens, distinction des meubles et 
immeubles, des biens in commercio ou exlra-commercium ; 20 
détermination des droits réels admis par la loi et de leur étendue: 
30 transfert des droits entre Îles parties ou à l’égard des tiers. 
Voilà seulement ce qui concerne l’organisation de la. propriété, 
ce qui seul peut avoir un rapport avec le crédit public et l’ordre 
économique. Sur ces trois points la loi étrangère est incompé- 
tente ; elle ferait toujours échec à la souveraineté territoriale, 
puisqu'il est impossible de distinguer le cas où les biens 
appartiennent à des nationaux ou à des étrangers : l'intérêt 
économique collectif serait toujours lésé. Mais à tous autres égards 
il n’y a que des intérêts particuliers en jeu, par exemple dans les 
successions pour lesquelles Île principe d'égalité des partages n’a 
été établi qu’en vue des Français, pour chaque famille française 
en particulier : impossible par conséquent de parler d'ordre pu- 
blic qui, par définition, est celui qui a trait au pays tout entier. 

Je n’ai pas à insister sur les inconvénients et les difficultés par- 
fois inextricables auxquels doune lieu l’application de lois diffé- 
rentes pour régler une même succession dont les biens se trou- 
vent sur divers ‘territoires ; je n'ai pas davantage à rappeler que 


4 


504 CE CODE ‘GIVIL, 


l'hérédité, formant une ensemble parfaitement un, universilas, 
doit être placée sous l’empire d’une loi unique, et que cette loi 
doit être celle du pays auquel appartenait le défunt parce que 
c’est à elle qu’il s’est vraisemblablement référé pour régler Ja 
transmission de ses biens à défaut de testament de sa part : ce 
serait entrer dans l'examen d’une question spéciale de droit in- 
ternational privé, -et mon but, beaucoup plus général, est de 
démontrer que l’ancienne théorie des statuis ne nous est pas 
légalement imposée. Je crois utile, cependant, de réfuter un 
argument de texte que l’on a invoqué pour démontrer que la 
transmission héréditaire des biens est exclusivement régie par la 
Joi de la situation des immeubles, et duquel on pourrait induire 
qu'aujourd'hui, comme jadis, le statut réel embrasse toutes les 
dispositions législatives ayant un rapport quelconque avec les 
biens immobiliers. Le traité franco-autrichien du 11 décembre 
1866 ! contient, dans son art. 2, al. 4, une disposition ainsi 
conçue : « La succession aux immeubles sera régie par les lois 
du pays où les biens seront situés. » Cette règle est reproduite 
dans le traité franco-russe du 4er avril 1874 art. 40, al. 4. Il est 
évident, dit-on, que pour notre législateur l’art. 3, 8 2 impose 
cette même règle, car on n'aurait pas inséré cette disposition, moins 
avantageuse que l'application de la loi nationale du défunt, dans 
une convention internationale où l’on se propose toujours de 
régler les questions au mieux des intérêts de chaque peuple. Il 
y a dans ces traités, dit-on, une interprétation légale de l’art. 3, 
$ 2, qu'il faut considérer comme reproduisant l’ancienne notion 
du statut réel et assujettissant à la loi territoriale toutes les ma- 
tières ayant un rapport quelconque avec les immeubles. Mais, 
comme l’a déjà observé le regretté M. Dubois ?, cela ne prouve 
qu’une chose : c’est que les auteurs des conventions précitées, 
s'inspirant de la doctrine et de la jurisprudence générales, ont cru 
reproduire dans les accords internationaux qu'ils concluaient le 
véritable sens de Part. 3 du Code civil. Comme d'ailleurs, en 
agissant ainsi, ils n'ont fait qu'une application particulière de 

1 Renouvelé le 18 février 1884, — V, aussi traité franco-serbe du 18 juin 
1883, art 8. - 
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leur manière de voir et non une interprétation légale de l’art. 3 
qu'ils n’ont même pas visé, il faut en conclure que les deux traités 
ci-dessus ne lient nullement l'interprète dans l'explication de 
l'art. 3. Tout ce qu'on peut admettre c’est que, en acceptant le 
sens que je donne à l’art. 3, 8 2; il faudra cependant maintenir 
la règle contraire dans les rapports avec l'Autriche ct la Russie. 

En s’en tenant aux trois points que j'ai déjà signalés plusieurs 
fois comme rentrant seuls dans le statut réel, il est évident que la 
distinction faite. par les statutaires entre les immeubles et les 
meubles n’a plus sa raison d’être : les seconds comme les pre- 
miers seront régis par la loi de leur situation effective pour tout 
ce qui tieni à l’organisation de la propriété, car l'intérêt écono- 
mique est en jeu dans un cas aussi bien que dans l’autre. On 
voit par Jà combien est illogique l'opinion d’après laquelle [a 
succession des immeubles dépend de la loi territoriale, et celle 
des meubles de la loi du domicile ou nationale du défunt. | 

L'égalité des partages, par exemple, ne sera-t-elle pas auss! 
bien compromise en France par lapplication du droit d’ainesse 
à une grosse succession de rentes sur l'État qu’à un mince héri- 
_tage immobilier? Aussi un jurisconsulte, dont l'opinion est du 
reste demeurée isolée, a-t-1l écrit que la loi territoriale s’appliquait 
seule aux successions ouvertes en France, soit pour Îles meubles, 
soit pour les immeubles ‘. La vérité est qu'il n2 s’agit plus, comme 
autrefois, de sauvegarder les principes féodaux ou leurs consé- 
quences en évitant l'application d’une loi étrangère relative aux 
immeubles, et de laisser règirles meubles par la loi personnelle 
de leur propriétaire : la seule règle est de conserver l’ordre pu- 
“blic du pays sous toutes ses formes, notamment au point de vue 
économique. C'est à cette idée qu'obéissent, sans l'avouer, la 
plupart des auteurs, quand ils décident que les meubles considérés 
individuellement sont placés sous |’ empire de la loi de leur situa- 
tin effective, par exemple dans les cas prévus par les article 
2074, 2016, 2119, 2279, 1141, 1690, 1691, 2075 du Code 
civil et en ce qui concerne la procédure de la saisie mobilière. 
Mais comment justifier rationnellement cette distinction entre les 
meubles envisagés individuellement et comme universalité? Tout 
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ce que l’on peut dire, et alors on rentre dans la manière de voir 
que j’indique, c’est que presque toujours, sinon toujours, l’ordre 
public est intéressé quand il s’agit des biens mobiliers pris indi= 
viduellement, particulièrement dans les hypothèses prévues par 
les articles cités plus haut. | 

On pourrait être tenté de critiquer l'interprétation que je donne 
de l’art. 3, $ 2, en faisant observer que, si le législateur avait 
voulu faire une application du principe que les lois d'ordre pu- 
blic obligent tous ceux qui habitent le territoire, 1l l'aurait expri- 
mée pour les meubles aussi bien que pour les immeubles, puis- 
que, de mon propre aveu, la situation est identique dans les deux 
cas. À cela il est facile de répondre que les rédacteurs du Code 
civil étaient placés dans un milieu économique tel que toutes 
leurs préoccupations se portaient naturellement sur les im- 
meubles : on sait combien sont fréquentes dans notre Code ces 
omissions provoquées par l'influence de la vieille maxime: « Res 
mobilis res vilis. » Il est vrai que j’ai argumenté de ce silence 
de la loi pour en conclure qu’elle ne reproduit pas la théorie des 
statuts où la question de la condition des meubles tenait une si 
large place : mais qu’on veuille bien se rappeler qu’à chaque 
instant les statutaires se préoccupaient des meubles dans leurs 
écrits, que leurs controverses avaient été vives sur bien des points 
à ce propos, et l'on verra que l’oubli du législateur, compréhen- 
sible dans l'interprétation que je donne de l’article 3, 82, ne 
saurait être excusé si l’on avait voulu consacrer les anciens prin- 
Cipes. 
| IV. | 

La conclusion de cette controverse, que l’orvoudra bien ne pas 
trouver trop longue en songeant qu'elle a pour objet d'établir la 
vraie base du droit internationnal privé dans notre législation ci- 
vile française, c’est que la- théorie des statuts n’est plus qu’un 
souvenir du passé. Aujourd’hui, on ne saurait plus désigner par 
statut personnel que l’ensemble des règles qui déterminent la 
condition juridique des personnes, et par statut réel l’ensemble 
de celles qui fixent la condition juridique des biens, meubles ou 
immeubles. Toute autre matière, étrangère à ces deux points de 
vue, doit rester en dehors de la distinction. Il faut aussi se gar- 


DE LA THÉORIE DES STATUTS. | 507 


der de voir une synonymie absolue entre les mots statut person- 
nel et loi extraterritoriale, statut réel et loi territoriale : nombre 
d’autres dispositions législatives en effet sont susceptibles d’avoir 
une application au-delà des frontières ou d’être limitées dans leurs 
effets au territoire où elles ont été promulguées. 

Sans donc s'attacher à une prétendue règle à priori, il faut 
déterminer la loi applicable à tel rapport de droit par l’examen 
de la nature de ce rapport, en s'inspirant des principes de la 
raison ou des règles admises de droit. Par ce moyen seulement 
on peut arriver à réaliser ce que de Savigny appelait la commu- 
nauté de droit, et qui n’est autre chose que la manière uniforme 
de comprendre les rapports juridiques d’après les données de la 
raison universelle. Gertes, la tâche du jurisconsulte n’est pas 
facilitée, l’examen qu’on lui demande est presque toujours fort 
délicat; mais du moins on évite les solutions contradictoires ins- 
pirées par un principe vague et arbitraire comme la distinction 
des statuts, car il y a lieu de penser que les inspirations de la 
raison et du droit seront partout écoutées. Le desideratum su- 
prême est enfin que ces principes rationnels pour la solution des 
conflits de lois privées soient formulés et rendus obligatoires par 
les traités, tous les jours plus complets et plus nombreux ; alors 
le jurisconsulte n’aura qu'à appliquer la loi conventionnelle des 
peuples, comme il applique, dans chaque État, la loi souveraine. 
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CODE PÉNAL DES PAYS-BAS (3 mars 1881), 
Traduit et annoté par W. J. WINTGENS 1 
Compte-rendu par M. Albert AnNaz, avocat à la Cour d'appel. 

La collection des principaux Codes étrangers, commencée par 
l'État il y a environ trois ans, vient de s’enrichir d’une nouvelle 
traduction, celle du Code pénal des Pays-Bas, voté et promulgué 
au mois de mars 4881, mais qui n’est pas encore mis en vigueur. 
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Due, comme les püblications qui l’ont précédée; à la collabora- 
tion de la Société de législation comparée, cette traduction ren- 
contrera certainement l'excellent accueil qui a été fait à ses 
ainées *, On peut regretter la parcimonie que M. Wintgens a 
_ apportée dans ses notes et commentaires, mais le sujet lui-même 
est assez intéressant et fertile -en controverses, offre un champ 
assez vaste aux discussions des légistes, des criminalistes et des 
philosophes pour que le livre n’ait pas à -redouter le pire des 
malheurs pour un livre, l'indifférence du public ou le silence de 
la critique. | 

Les Hollandais étaient régis depuis le 1° mars 1841 par le 
Code pénal français; mais ils lui avaient fait subir depuis 1813 
de nombreuses modifications successives qu'accompagnait tou- 
jours la promesse d’un Code pénal nouveau. 
. En 1870 cette promesse reçut un commencement de réalisa- 
tion ; quelques jours après le décret qui abolissait la peine de 
mort, un autre paraissait, nommant une commission chargée de 
la rédaction d’un nouveau Code pénal. - | 

Enfin, le 3 mars 1881, ce nouveau Code voté par les deux 
Chambres reçut la sanction du roi, sa mise en vigueur devant 
être déterminée par une loi ultérieure qui est encore à venir. 

Cette longue préparation de plus de dix années décèle bien 
l’ardeur persévérante qu'ont apportée les jurisconsultes hollan- 
 dais à rechercher et à introduire dans leurs lois des innovations, 
des perfectionnements aux lois pénales connues ct particulière 
ment à notre Code qu'ils avaient longtemps pratiqué. Ces dispo- 
sitions nouvelles sont curieuses à étudier, car dans la pensée de 
leurs rédacteurs elles doivent marquer sur nos lois autant de 
progrès dont l'appréciation est dès à présent intéressante, en 
attendant que l’expérience vienne en démontrer la valeur. 

Tout d’abord, et à un point de vue général, le Code pénal des 
Pays-Bas diffère essentiellement du nôtre par la classification ; 
les infractions à la loi constituent des délits ou des contraven- 


1 Code d'instruction criminelle autrichien de 1883 traduit et annoté par 
MM. Edmond Bertrand et Ch. Lyon-Caen, 1 vol. in-8, k 

Code de commerce allemand et loi allemande sur le change traduits et 
annotés par MM. Paul Gide, Ch. Lyon-Caen, J. Flach et J, Dietz, 1881. 
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tions, la distinction entre les délits et les crimes disparait. Il en 
est de même pour les peines : les peines infamantes sont sup- 
primées. La peine de mort avait été abolie par une loi du 17 sep- 
tembre 1870; le nouveau Code pénal n’édicte plus que trois 
peines, l'emprisonnement, la délention et l'amende. Ainsi l’em- 
prisonnement qui, à la vérité, devra être cellulaire, est la peine la 
plas sévère; il peut être prononcé pour vingt ans ou à perpé-. 
tuité : c’est la peine qui frappe le régicide. Quant à la détention, 
c'est l’emprisonnement simple, sa durée maxima est d’un an, 
elle peut, à raison de récidive ou de pluralité des délits, être 
portée à un an et quatre mois (art. 48). Le condamné à la déten- 
tion s'occupe du travail qui lui convient mieux et peut disposer 
librement du produit (art. 20), mais il est obligé de travailler. 

L’emprisonnement cellulaire, qui remplace ainsi par compa- 
raison avec nos pénalités, la peine de mort, les travaux forcés et 
la réclusion, est encore su:ceptible d’une atténuation qui cons- 
titue une des curieuses innovations de la loi Hollandaise. Le 
condamné au bout de trois ans au moins, s’il a passé en prison 
les trois quarts de la durée de sa peine, peut obtenir sa liberté 
sous condition (art. 15). Les arrêtés de mise en liberté sous 
condition sont pris par le chef du ministère de la justice 
comme ceux qui les révoqueraient ensuite, mais en tous cas le 
procureur du roi et même le chef de la police communale peu- 
vent ordonner l’arrestation du libéré. Une innovation non moins 
grave et qui s’écarte absolument des principes de notre droit 
pénal, c’est la distinction qu'établit le Code Hollandais entre le 
délit et la tentative : La tentative n’est pas punissable à l’égal du 
délit lui-même. Le maximum des peines principales fixées pour 
un délit est diminué d'un tiers pour la tentative (art. 54) La loi 
Ilollandaise a enregistré d'avance la réduction de peine dont notre 
Code laisse au jury et au juge la faculté de faire bénéficier le cri- 
minel, dont les coupables intentions ont été arrêtées par un fait 
indépendant de sa volonté. Mais le jury et le juge se détermine 
ront chez nous selon les circonstances; la loi Hollandaise sans 
examen, en principe, octroie au coupable le bénéfice de l’ina- 
chèvement involontaire de son crime. | 

Nous ne voulons pas chercher à prévoir auquel des deux sys- 
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tèmes l'expérience viendra donner raison, mais nous estimons 
que cette dernière innovation du Code pénal RONA est émi- 
nemment critiquable. 

Enfin, et ce sera quant aux principes généraux la dernière 
différence que nous reléverons, la loi hollandaise est muette sur 
‘les circonstances atténuantes, et tandis qu’elle édicte le maximum 
de la peine, ne fixe pas de minimum ne meitant ainsi aucune 
limite à la clémence du juge. 

Si nous entrons dans l’examen particulier des délits, de leur 
qualification et de leur répression, nous trouvons des différences 
avec notre loi pénale trop nombreuses pour pouvoir prétendre à 
les signaler toutes ; à peine pouvons-nous dans le cadre restreint 
de cette notice en noter quelques-unes, mais hâtons-nous de le 
dire, si nous rencontrons un parti-pris de clémence, un abaisse- 
ment de pénalité parfois peu justifié, nous voyons d'autre part 
apparaître des délits nouveaux affirmant une volonté honnête et 
ferme, une protection résolue de la moralité et malgré qu'il puisse 
paraître de ce que nous avons précédemment exposé, un profond 
et sincère respect de la vie humaine. 

Nous avons dit en commençant que la peine la plus sévère, 
édictée par le nouveau Code des Pays-Bas, était l’emprisonne- 
ment cellulaire à perpétuité ou pour vingt ans ; elle est prononcée 
contre le régicide, contre l'assassinat avec intention et prémédi- 
tation sans que la loi mentionne spécialement l’empoisonnement, 
ni le parricide. S’il ne s’en commet point dans les Pays-Bas, nous 
en félicitons sincèrement les Hollandais. Mais nous craignons que 
cette omission ait été amenée par l’embarras où auraient été mis, 
grâce à leur extrême indulgence, les rédacteurs du Code et leur 
hésitation bien explicable au moment de formuler un article con- 
damnant à quinze ans ou vingt ans d'emprisonnement, celui qui 
Ôte la vie à ses parents avec intention, pourvu que ce délit n'ait 
pas été accompagné ou précédé d’un autre acte punissable (V. 
art. 287 et 288). Dans le même ordre de critique, nous citerons 
les art. 290 et 294 qui édictent des peines de six ans et de neuf 
ans d'emprisonnement maximum contre l’infanticide qui, nous 
le reconnaissons, se trouve chez nous protégé devant le jury par 
Ja sévérité même excessive de notre Code : et nous arrivons aux 
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témoignages de respect qu’entendent professer les législateurs hol- 
landais pour la vie humaine. Dans ce butils ont édicté un emprison- 
nement de douze ans au plus contre celui qui ôte la vie à un autrre 
pour satisfaire au désir exprès et sincère de celui-ci (art. 293). 

Îls n’ont pas hésité à atteindre aussi celui qui, avec intention, 
excite un autre au suicide, l’aide à le commettre ou lui en pro- 
cure les moyens et à punir d’un emprisonnement de trois ans au 
plus ce délit, dont la preuve à la vérité sera souvent bien difficile 
(art. 294). | 

Enfin c’est ce même respect de la vie humaine, le souci de la 
protéger augmenté sans doute d’une très louable émulation qui 
ont inspiré aux juristes hollandais de trancher la question si sou- 
vent débattue et toujours non résolue chez nous du duel. 

C’est l’objet du titre VI, livre I du Code hollandais qui se 
compose de cinq articles, et voilà la loi sur le duel édictée ; les 
Hollandais, on le voit, ne sont ni verbeux ni complexes. Le duel 
constitue un délit spécial ; la conséquence qui dérive immédiate- 
ment de ce principe est telle qu’on pouvait la présumer : les té- 
moins pas plus que les combattants ne seront exposés, comme 
chez nous, à se voir appliquer les dispositions relatives au meur- 
tre, à l’homicide, ou aux coups et blessures, mais seront au con- 
traire soumis à des pénalités et des dispositions spéciales, à 
moins cependant que les conditions du duel n’aient pas été réglées 
d'avance ou qu'elles n’aicnt pas été strictement observées, auquel 
cas le législateur hollandais considérant sans doute qu’il n’y a 
plus à proprement parler duel, destitue les combattants du béné- 
fice de cette législation spéciale et peu sévère, pour les replacer 
sous le régime des prescriptions pénales ordinaires qui leur sont 
appliquées en France et que nous indiquions plus haut. Quant 
aux témoins ils ne sont pas, même dans ce cas, considérés comme 
complices, mais frappés de peines qui peuvent aller jusqu'à trois 
ans d'emprisonnement, et même au-delà s’il arrivait qu'ils fus- 
sent convaincus de fraude au détriment de la personne tuée ou 
blessée (art. 156). 

* Lorsque le duel est correct au contraire, les témoins ne sont 
pas punis (art. 156) mais les combattants le sont toujours, même 
s’il n’est résulté de la rencontre ni mort ni blessure. 
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Celui qui ne fait pas de blessures à son adversaire est pune 
d'un emprisonnement de six mois au plus, celui qui l’a blessé, 
d’un an, et si la blessure est grave, l’emprisonnement peut $’é- 
‘lever jusqu’à trois ans. Enfin celui qui tue son adversaire est 
puni d’un emprisonnement de six ans au plus, ou s’il y a eu duel 
à mort, d’un emprisonnement de douze ans au plus. (art, 454), 

Cette loi n’eût été ni complète, ni logique, si punissant le duel, 
elle avait négligé de réprimer la provocation..-Les Hollandais n’ont 
pas à se reprocher cette omission : L'art. 152 punit d’un empri- 
sonnement de six mois au plus celur qui excile quelqu'un à faire 
une provocalion, où à accepler une provocalion, s'il s'ensuil un 
duel; el celui qui transmel une provocation, avec intention, s’il 
s’ensuitun duel. Bien plus, l'effort des législateurs hollandais pour 
déraciner la coutume du duel ne s’est pas arrêté là, et l’art. 153 
punit d’un emprisonnement de quatre mois au plus ou d’une 
amende de trois cents florins au plus celui qui, en public ow en 
présence d'une tierce personne, fait des reproches à quelqu'un ow 
l’expose a la raillerie pour ne pas avoir provoqué en duel ou 
pour avoir refusé une provocation. Pour ne comprendre que cinq 
articles on voit que cette loi sur le duel offre peu de lacunes. 

Au demeurant, dans cette innovation, comme dans toutes celles 
que contient le nouveau Code des Pays-Bas, s’il y a place pour 
la critique, on ne peut méconnaître à l’actif des rédacteurs le 
mérite de l'initiative. Profitant des études et dissertations philoso- 
phiques dont les lois pénales font si naturellement l’attachant 
objet depuis le commencement du siècle, ils se sont efforcés de 
formuler les revendications les plus accréditées, les progrès les 
plus réclamés des eriminalistes et de l’opinion publique. Aux cri- 
tiques ils peuvent répondre qu'ils ont su donner l’exemple des 
réformes, que grâce à eux la porte est ouverte aux expériences; 
qu’à d’autres il est loisible de faire plus et mieux. Les progrès à 
venir ne diminueront en rien la valeur de ceux que les rédacteurs 
du Code pénal des Pays-Bas ont pu enregistrer au profit du droit 
criminel. | ALBERT ARNAL. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 


Paris. — Imp. F. Picon, 30, rue de l’Arbalète, et 24, rue Soufflot, 


EXAMEN DOCTRINAL.— JURISPRUDENCE CIVILE. 513. 


EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE CIVILE 


: (Année 1883-1884). 
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ARCHITECTE. — RESPONSABILITÉ. — PRESCRIPTION, — DÉLAI. — C. de cass. ch. 
réunies, 2 août 1882. Dall., 83. 1. 5; S. 83, 1. 5. 

La Cour de cassation à eu à statuer, toutes chambres réunies, 
sur l’une des questions importantes qu'ont soulevé les ärt. 1792 
et 2270 dæ Code civil, qui fixent à dix ans la durée de la respon- 
sabilité ou de la garantie dont sont tenus l’architecte ct les entre- 
preneurs à raison des gros ouvrages qu'ils ont faits ou dirigés. 
Nous voulons parler de la question de savoir quelle est la portée 
de ces articles, et spécialement s'ils doivent être pris comme 
comprenant à la fois et la garantie due par le constructeur et 
l’action du propriétaire en indemnité en cas de sinistre, de telle 
façon qu’elles soient, l’une et l’autre, éteintes par un seul et 
même délai. La question soumise à la Cour de cassation pour la 
première fois en 1879, y avait été résolue négativement par un 
arrêt de la chambre civile qui décidait, contrairement à la juris- 
prudence constante de la Cour de Paris et par cassation d’un 
arrêt de cette Cour, que le délai de-dix ans à partir de Ja récep- 
tion des travaux est indiqué par la loi comme durée de la ga- 
rantie, et nullement de l’action en indemnité, laquelle est sujette 
à une autre prescription, qui ne pouvant atteindre l’action avant 
qu’elle soit née, a son point de départ, non plus à la réception 
des travaux, mais seulement au jour de la manifestation des vices 
de construction. | | 

L'arrêt de cassation, en date du 5 août 1879 (Dall. 80. 1. 17; 
S. 79. 4. 405), a été ici même (T. 9, année 1880, p. 65 et suiv.) 
l’objet d’un examen doctrinal dans lequel M. Bancelin s’est at- 
taché à défendre la jurisprudence de la Cour de Paris, qui fina- 
lement a prévalu devant la Cour de cassation elle-même. Car, 

saisie à nouveau de la question sur le pourvoi dirigé contre 
| XII, ou | 33 
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l'arrêt rendu dans la même affaire par la Cour de renvoi (Amiens, 
16 mars 1880), la Cour suprême, toutes chambres réunies, a 
jugé, le 2 août 1882, sur les conclusions conformes de son Pro- 
cureur général, M. Barbier, que l’action en garantie se prescrit 
comme la garantie elle-même, par le laps de dix ans à compter 
de la réception des travaux. « Attendu porte l’arrêt, que de la 
« combinaison des art. 1792 et 2270 GC. civ., il résulte que le 
« législateur a voulu comprendre, dans un délai unique de dix 
« ans à partir de la réception des ouvrages, la responsabilité que 
« l’art. 1792 établit à la charge des architectes et entrepreneurs 
« et l’action en garantie que cet article accorde au propriétaire 
« de l’édifice qui, dans ce délai, a péri en tout ou en partie par 
« le vice de construction et même par le vice du sol, de telle 
« sorte qu'après dix ans l’architecte et les entrepreneurs sont 
« dégagés de toute garantie tant pour Île passé que pour l’a- 
« venir; d'où il suit qu’en déclarant, à ce point de vue, non 
« recevable la demande en garantie formée plus de dix ans après 
« la réception des travaux, pour des vices de construction qui 
« se seraient manifestés durant ce délai, l’arrêt attaqué, loin de 
« violer les articles précités, en a fait une juste application. » 

Il est ainsi décidé, et, peut-on dire, définitivement jugé que 
le législateur réunissant et associant deux points essentiellement 
diffèrents — la responsabilité du constructeur, c’est-à-dire 
l'obligation de garantie, et le droit du propriétaire en cas de si- 
nistre, c’est-à-dire la créance d’indemnité — les a réglés l’un et 
l’autre par les mêmes dispositions, en sorte qu’en limitant à dix 
ans la durée de la garantie dont le constructeur est tenu, il a 
du même coup limité la durée de l’action en indemnité à exercer, 
le cas échéant, par le propriétaire. 

La Cour suprême, pour le décider ainsi, ne s’est en aucune 
façon autorisée de notre ancien droit, qui pourtant tient une 
large place dans la remarquable discussion dont l'arrêt a été 
précédé. Si la Cour ne s”y est pas référée même par allusion, il est 
permis de penser que c’est parce qu’en réalité les enseignements 
du passé ne sont d'aucun secours pour la solution du problème. 
Sans doute on peut dire, et on a dit avec raison que les rédac- 
teurs du Code civil, en fixant à dix ans le temps d’épreuye après 
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lequel les architectes et entrepreneurs sont dégagés de toute 
responsabilité relativement aux gros ouvrages qu’ils ont faits ou 
_ dirigés, ont suivi l’ancienne pratique du Châtelet qui, en effet, 
limitait à dix ans le temps de la garantie ; le maintien de cette an- 
cienne pratique a été affirmé en termes exprès par Bigot Préame- 
neu dans l’Exposé des motifs du titre de la Prescription (Locré, 
T. XVI, p. 580). Mais ce qu'on peut dire aussi, d’un autre côté, 
c'est qu'il n’y a, dans notre ancien droit, rien qui touche à ja 
controverse que l'arrêt des chambres réunies vient de trancher. . 
Ce qui est en question dans cette controverse, c'est le point de 
départ et ladurée de l’action en indemnité, quand la perte totale 
ou partielle de l'édifice a lieu avant l'extinction de l'obligation 
de garantie. Or, le cas n’a été ni. discuté, ni même prévu, par 
nos anciens auteurs. Et en effet, pour ne parler que de Brodeau, 
puisque, en définitive, il est, parmi tous ceux dont l’opinion a été 
reproduite et minutieusement analysée, le seul que, soit devant la 
Cour, soit dans la doctrine, on retienne comme ayant fourni des 
indications claires et précises, comme ayant mis les points 
sur les i, dit M. Bancelin, voici les termes dans lesquels il 
s'exprime : « Comme l’action des massons, charpentiers et 
‘« autres ouvriers se prescrit par un an, à compter du jour du 
« bâtiment et ouvrage parachevé, aussi l'action que le bourgeois 
« a contre eux pour les vices et malfaçons tombe dans la pres- 
« cription. Elle est de quinze ans pour les gros murs par la dis- 
« position de droit en la loi 8, G. De op. publ. … La pratique 
« du Châtelet est de dix ans pour les murs et gros ouvrages... 
« après lequel temps l’on n’est plus recevable, et il n’y a plus de 

« recours ni de garantie, parce qu'il se peut faire que la ruine 
« arrive plutôt par la vieillesse et caducité du vieil bâtiment, 
« que par la faute de celui qui y a travaillé. » Mais qu'est-ce à 
dire? Et n'est-il pas clair que le fait de la ruine du vieil bâti- 
ment survenant après le temps de la garantie est seul iei en pré- 
vision? C'est de toute évidence; et le motif même sur lequel 
l'affirmation est appuyée ne permet pas de s’y tromper. Îl est 
vrai de dire et Brodeau dit exactement que l’action du propriétaire 
‘tombe dans la prescription et qu'il n'y a plus de recours ni de 
garanlie, étant donné la perte totale ou partielle du bâtiment 
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après le temps de la garantie, -parce que l’obligation du cons 
tructeur étant déjà prescrite ou éteinte quand le sinistre s’est 
produit, le propriétaire est nécessairement non recevable à exer- 
cer un recours, une action en indemnité qui n’est pas née et n’a 
pas pu naître à son profit. On ne l’aurait pas pu dire, et assuré- 
ment ni le Châtelet, ni Brodeau, ni aucun autre ne l’aurait dit, 
pour le cas de ruine arrivant pendant que le constructeur est 
encore responsable, c’est-à-dire avant l’expiration du temps de 
garantie, puisque manifestement alors l’obligation de garantie 
reste encore entière à la charge du constructeur, et qu'avec elle 
subsiste le droit éventuel du propriétaire à exercer le recours. 
Or, c’est précisément à propos de ce cas, non prévu dans notre 
ancien droit, que s’est élevée la controverse qui s’agite aujourd’hui 
sur le point de savoir si le recours, incontestablement ouvert au 
propriétaire en Ce cas, va tomber dans la prescription en même 
temps que la garantie dont le constructeur est tenu. Cette con- 
troverse est de date récente. Elle élaii inconnue de nos anciens 
auteurs, dit M. Labbé dans ses notes sur l’arrêt des chambres 
réunies dont il approuve et défend la solution (S. 83. 1. 5). Elle 
n’était pas née avant le Code civil. C’est pourquoi la Cour 
suprême s’est placée avec raison en présence de notre loi ac- 
tuelle et n’a voulu demander qu’à elle la solution d’un problème 
qui jusqu’à elle n’avait pas été proposé. | 

Mais, sans vouloir reprendre et discuter en détail ce problème 
qui, après le remarquable débat et l’arrêtsolennel intervenu à la 
suité, semble définitivement résolu, qu’il nous soit au moins 
permis de dire que pour justifier la solution qu’elle consacre, la 
Cour suprême a dû, en interprétant la loi, ajouter quelque peu à 
son texte. Elle affirme qu'il résulte de la combinaison des arti- 
cles 1192 et 2270, que le législateur a voulu comprendre dans 
un délai unique de dix ans « la responsabilité que l’art. 4792 
établit à la charge des architectes et entrepreneurs et l’action que 
cet article accorde au propriétaire de l'édifice. » Or ce n’est pas 
en ces termes que le législateur a parlé. Et il faut reconnaître 
que s’il avait mentionné dans l’article 4792 l’action du pro- 
priétaire et dans l’art. 2270 la garantie due par le cons 
tructeur, pour les renfermer l’une et l’autre dans le délai de dix 


EXAMEN DOCTRINAL. 517 


ans, que fixe chacun de ces articles, tout serait tranché et il n’y 
aurait pas eu prétexte à la controverse. Mais telles ne sont pas 
les dispositions de la loi : «... les architectes et entrepreneurs 
sont responsables pendant dix ans », dit l’art. 1792; « après dix 
ans, dit de son côté l’art. 2270, l'architecte et les entrepreneurs 
sont déchargés de la garantie des gros ouvrages qu’ils ont faits 
ou dirigés. » Ainsi, dans le premier, il est parlé non pas de l’ac- 
tion du propriétaire, mais uniquement de la responsabilité 
du constructeur, et dans le second, il est question de la garantie 
de l'architecte et des entrepreneurs. C’est donc seulement l'obli- 
gation du constructeur que l’un et l’autre paraissent avoir en vue, 
et alors tout ce qu’on peut induire de ces deux textes pris dans 
leurs termes, de ces deux formules qui, dit justement M. Labbé, 
se valent et ont le même sens, c’est que, si un sinistre vient à se 
_ produire après le temps d’épretive, c’est-à-dire après dix ans, 
l'action en responsabilité ne peut pas naître au profit du proprié- 
taire, parce que l’architecte et les entrepreneurs ont cessé d’être 
responsables puisqu'ils n’étaient responsables que pendant dix 
années. Mais si cette action en responsabilité prend naissance par 
suite d’un sinistre survenu au cours des dix années, quelle en 
sera la durée? C’est là une autre question, dont ni l’art. 4792 ni 
l’art. 2270 ramenés à leur texte exact ne semblent s’être préoccu- 
pés. Sans doute, ils sont tous deux édictés en faveur des architectes 
et entrepreneurs. Mais l'unique faveur qu’ils leur accordent, c’est 
de limiter à une durée de dix ans une responsabilité qui, au point 
de vue du droit du propriétaire, devrait être indéfinie et engager 
le constructeur à quelque époque que le sinistre vint à se pro- 
duire, s’il était prouvé, d’ailleurs, que c’est par sa faute que le 
sinistre est survenu. Et rien dans le texte ne donne à penser 
qu’à cette faveur le législateur a voulu en ajouter une autre, 
celle de limiter aussi, quant à la durée, l’action en indemnité 
qui, au cours du délai de garantie, viendrait à naître pour le pro- 
priétaire. Îl était juste et nécessaire, sans doute, de protéger 
l'architecte et l’entrepreneur contre le danger des responsabilités 
indéfinies. Mais il y a le droit du propriétaire qui, non moins que 
celui du constructeur, est digne de la protection de la loi. Même 
dans le système qui avait d’abord prévalu devant la chambre 
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civile de la Cour de cassation, l’exercice en serait difficile, puis- 
que comme demandeur én indemnité, ce serait à lui, quoi qu’en 
ait dit Marcadé, qu’incomberait la charge de faire une preuve 
dont il lui serait presque impossible de réunir les éléments. Dans 
le système consacré par l’arrêt des chambres réunies, qui déclare 
l’action prescrite en même temps que la garantie, le droit du 
propriétaire est ou peut être complètement sacrifié, puisqu'il 
peut arriver que le fait susceptible de donner naissance à l’action 
se produise à un moment si voisin de l'extinction de la garantie 
que le propriétaire ne puisse pas se mettre en mesure de l'exercer. 

Ceci est la gravé objection contre le système des chambres 
réunies. On le reconnait; et comme il n’y a pas de réponse, les dé- 
fenseurs, assez rares, d’ailleurs, de ce système se résignent. « Eh 
bien, soit! dit M. Labbé. L'architecte n'ayant pas été actionné en 
temps utile ne sera pas responsäble.… Est-ce une injustice? Non. 
C’est une diminution de garantie. » Et cette résignation est 
d’autant plus facile à l’éminent professéur qu’après tout et en dé- 
finitive, il estime que même législativement, ce qu'il y a de 
mieux est la jurisprudence des chambres réunies. — D’autres 
penseront au contraire, et nous sommes de ceux-là, qu’il y au- 
rait plus d'équité et un plus juste souci des intérêts en présence 
dans une loi qui, distinguant entre la durée de la garantie et le 
délai de la prescription de l’action en indemnité, disposerait ainsi . 
de manière à laisser toujours au propriétaire atteint par un si- 
nistre dû peut-être à la faute du constructeur, un temps suffisant 
pour qu’il pût user de son droit. C’est dans ce sentiment de jus- 
tice qu'a statué le Code civil italien promulgué à Florence le 
25 juin 1865 pour devenir exécutoire dans toute l'Italie à partir 
du 4er janvier 14866. Dans une première disposition où sont réunis 
nos art. 1192 et 2270 pris comme s'appliquant uniquement au 
délai de la garantie, l’art. 1639 de ce Code exprime que « si dans . 
le cours de dix années à partir du jour où a été achevée la cons- 
truction d’un bâtiment ou d’un autre ouvrage considérable, l’un 
ou l’autre tombe en ruine en tout ou en partie, ou présente un 
évident danger de ruine par défaut de construction ou par vice 
du sol, l’architecte et l'entrepreneur en sont responsables » ; et 
par une seconde disposition, le même article ajoute : « L'action 
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en indernnité doit être intentée dans les deux ans du jour où s’est 
réalisé l’un des cas sus-énoncés. » Quoi qu'on dise, il est im- 
possible de méconnaître le double avantage d’une telle disposi- 
tion. D'une part, elle donne aux droits du propriétaire la juste 
protection qui lui est due, et en outre elle substitue pour l’action 
en indemnité un délai fixe, certain et le même dans tous les cas, 
au délai qui, étant donnée la jurisprudence des chambres réunies, 
sera tantôt de plusieurs années, tantôt de quelques mois, de 
quelques semaines, de quelques jours. D'une autre part, en sou- 
mettant cette action à une prescription de courte durée elle corrige 
ce qu’il pourrait y avoir d’excessif dans le système qui, étant 
donnée la jurisprudence de la chambre civile, laisserait la pres- 
cription de cette action sous la règle de droit commun d’après 
laquelle toutes les actions, tant réelles que personnelles, sont pres- 
crites par un délai de trente ans, lequel pourrait même, à la 
faveur des causes suspensives de la prescription, être prolongé 
beaucoup au delà. | 

= Quoi qu’il en soit, en l’absence d’une telle disposition dans nos 
lois, l’arrêt du 2 août 1882 s'impose aux tribuanux avec toute 
l'autorité qui s'attache aux décisions émanges des chambres réu- 
nies de la Cour suprême. Et si le débat peut, selon l'expression 
de M. Bancelin « continuer innocemment à l’École et dans les 
livres », il semble bien qu'il est définitivement vidé sur le terrain 
- de la jurisprudence. | 


SOCIÉTÉ CIVILE. — DRTTES SOCIALKS. — ASSOCIÉS, — OBLIGATION PERSONNELLE. =» 
DÉROGATION, — STATUTS. — G, de cass., ch. des req., 21 février 1883, Dall., 
83. 1. 217. 


La répartition des pertes, dans les sociétés civiles, et l’obliga- 
tion des associés au paiement des dettes sociales sont soumises à 
des règles simples et nettement précisées. Les dispositions de la 
loi à cet égard ont néanmoins soulevé des questions dont l'intérêt 
pratique est attesté par le nombre même des arrêts qui ont eu ré- 
comment à les résoudre. Il n’est pas hors de propos de s’y arrêter. 

Dans les rapports des associés entre eux, c’est-à-dire quand 
il s’agit uniquement de Ja répartition des pertes et par concé- 
quent de la contribution de chacun aux dettes sociales, la règle 
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est posée dans l'article 1853 du Code civil, aux termes duquel 
« lorsque l'acte de société ne détermine point la part de chaque 
associé dans les bénéfices ou dans les pertes, la part de chacun 
est en proportion de sa mise dans le fonds de la société. » Ainsi, 
à défaut de conventions spéciales entre les parties intéressées, 
chaque associé supporte dans la dette sociale une part propor- 
tionnelle à sa mise. | 

Autre est la règle en ce qui concerne l'obligation de chacun 
au paiement de la dette. Sur ce point, qui touche aux rapports 
des associés avec les tiers, le principe est que la dette sociale est 
divisible et non solidaire. C’est le premier mot de la loi dans 
les dispositions qui ont trait aux engagements des associés à 
l'égard des tiers : « Dans les sociétés autres que celles de com- 
merce, porte en effet l’article 1862 du Code civil, les associés ne 
sont pas tenus solidairement des dettes sociales. » Aussi le légis- 
lateur appliquant les principes généraux qui régissent les obli- 
gations divisibles, ajoute aussitôt par l’article 1863 que « les 
associés sont tenus envers le créancier avec lequel ils ont con- 
tracté, chacun pour une somme et part égales, encore que la part 
de l’un d’eux dans laesociété fût moindre, si l’acte n’a pas spé- 
cialement restreint l’obligation de celui-ci sur le pied de cette 
dernière part. » Ainsi la loi s’écarte ici de la règle de la propor- 
tionnalité établie par l’article 1853 eu égard à la contribution aux 
dettes; ce que le créancier doit et peut demander à chaque as- 
socié, ce n'est pas une part proportionnelle à la mise, c’est une 
part virile, et cela quand même le pacte social attribuerait aux 
associés des parts différentes et inégales. 

Mais cette règle est-elle obligatoire et tellement de l'essence 
de la société civile que les associés n’y puissent pas déroger, et 
par exemple stipuler utilement vis-à-vis des tiers, soit qu'ils 
seront dégagés de toute obligation personnelle, soit qu’ils ne 
pourront être poursuivis que dans Ja mesure de leur part dans 
la société ? | | 

La Cour de cassation a été saisie de la question par un pour- 
voi dirigé contre un arrêt de la Cour de Paris en date du 12 mars 
1881. Il s'agissait dans l'espèce du prix d'un bail consenti aux 
membres d’une société civile, laquelle alléguant qu’elle avait été 
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trompée sur la valeur de la chose louée, se refusait, par ce 
motif, à l'exécution des engagements mis à sa charge par le con- 
trat. Actionnés en paiement avec la société, les associés avaient 
soutenu et fait juger, en première instance, que le bailleur n’a- 
vait que la société pour débitrice, que quant à eux ils avaient 
entendu n'être pas personnellement obligés et que l’action était 
dès lors nôn recevable à leur égard. Sur l'appel par lui porté 
devant la Cour de Paris, le bailleur invoquait l’article 1863 du 
Code civil, dont les dispositions, disait-il, sont de l’essence de la 
société civile, tout comme celles de l’article 22 du Code de com- 
merce par rapport aux sociétés Commerciales en nom collectif ; 
d’où il conclaait que de même que les membres d’une société 
collective ne pourraïent certainement pas se soustraire par leur 
seule volonté à la solidarité édictée par l’article 22 du Code de 
commerce, de même les membres d’une société civile ne doivent 
pas pouvoir s'affranchir de l'obligation ou de la responsabilité 
personnelle que leur impose l’article 1863 du Code civil. 
L'appel n’en a pas moins été déclaré mal fondé, par ce motif, 


a dit la Cour de Paris, « qu’il était constant en fait et démontré 


par le texte même du contrat de bail que les bailleurs n’avaient 
entendu traiter qu'avec la société seule et n'avoir qu’elle pour 
obligée; que les dispositions de l’article 1863 ne sont applicables 
qu’en principe général, mais qu'il est loisible aux parties d’y 
déroger; et que, dans l'espèce, la dérogation résullait claire- 
ment du texle et de l'esprit des conventions intervenues entre 
elles, en sorte que la responsabilité individuelle ‘des associés 
n’était aucunement engagée. » 

Le pourvoi formé contre cet arrêt relevait, comme moyen 
unique de cassation, la violation de l’art. 1863 du Code civil, en 
ce que l'arrêt attaqué avait refusé de prononcer la responsabilité 
personnelle des membres d’une société civile, sous prétexte que 
les parties avaient écarté cette responsabilité, alors que, d’unc 
part, une telle dérogation serait contraire aux principes mêmes 
de la société civile, et que, d’autre part, la Cour d’appel n’avait 
pu la rencontrer dans l’acte de bail sans créer arbitrairement 
une disposition étrangère à la convention des parties. 

Le pourvoi a été rejeté par la chambre des requêtes dont l’ar- 
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rêt, en date du 21 février 1883, se résume en deux propositions. 
La Cour décide : | | 

49 Qu’en principe les membres d’une société civile ne sau- 
raient s'affranchir par leur seule volonté de l’obligation person- 
nelle dont ils sont tenus chacun pour une part virile, et spécia- 
lement que la clause de l’acte de société par laquelle il serait 
stipulé que le paiement des dettes sociales ne pourrait être pour- 
suivi que sur les biens dépendant de la société, serait non ave- 
nue à l'égard des tiers auxquels elle ne serait pas opposable ; 

20 Mais que s’il ne dépend pas des associés de s'affranchir de 
l'obligation personnelle par l'effet de leur seule volonté, il est, 
du moins, loisible aux créanciers ‘sociaux de renoncer, par con- 
vention spéciale intervenue entre eux et les associés, au droit 
d'agir contre ces derniers individuellement, et qu’une pareille 
renonciation, füt-elle même tacite, est VAS et obligatoire pour 
celui qui l’a consentie. 

De ces deux propositions, la seconde, qui du reste aurait suffi 
à motiver le rejet du pourvoi, est assurément incontestable. C’est 
un point cerlain, un axiome en quelque sorte que chacun est 
libre, en général, de renoncer, quand et comme il lui convient, 
aux droits, aux garanties, aux avantages établis en sa faveur. 
C’est là une vérité que la doctrine et la jurisprudence affirment 
sans discussion précisément à propos d’une disposition à laquelle, 
dans l’espèce, on a souvent demandé des arguments d’analogie ; 
nous voulons parler de l’art, 22 du Code de commerce qui fait de 
la solidarité, entre les associés dans les sociétés collectives, la 
condition même du contrat, et la garantie nécessaire. des obliga- 
tions sociales. La Cour de Bordeaux a dit néanmoins, par arrêt du 
31 août 1831, que s’il est de principe que tous les associés sont 
obligés solidairement pour les engagements contractés dans l'in- 
térêt de la société, il peut cependant être fait exception au prin- 
cipe par une convention expresse intervenue, à cet effet, entre 
les associés et le tiers avec lequel ils ont contracté. Et, d'accord 
_avec cet arrêt, les auteurs reconnaissent à l’envi que s’il convient 
à un tiers traitant avec la société, de renoncer au bénéfice de l'ar- 
ticle 22 et de faire remise de la solidarité aux associés, il y a là 
une convention absolument licite et dont le caractère obligatoire 
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ne peut pas même être mis en question. Or, l’art. 1863 du Code 
civil qui, pour les sociétés purement civiles, fixe la mesure dans 
laquelle chaque associé est tenu personnellement des engagements 
sociaux, Constitue, en même temps, la garantie des tiers qui con- 
tractent avec les associés ou avec la société. Il procède, sous ce 
rapport, de la même pensée et a le même caractère que l’art. 22 
du Code de commerce. Sans doute l’obligation personnelle qu'il 
impose aux associés est moins étendue, moins sévère que. celle 
dont sont tenus les associés en nom collectif, en ce qu’elle est 
divisible et non solidaire ; mais il n’en est pas moins une garan- 
tie, une sûreté pour les créanciers sociaux qui y puisent le droit 
d'agir directement contre chaque associé dans la mesure de sa 
part virile, et dans cette mesure, de le poursuivre sur tous ses 
biens pour l’exécution des engagements contractés avec la société. 
Les tiers sont donc absolument libres de se départir de cet avan- 
tage si cola leur convient, et de relever les associés, dans Îles 
traités particuliers qu’ils font avec eux, de cette responsabilité 
personnelle dont, à défaut de conventions spéciales, ils resteraient 
chargés. L'arrêt de la Chambre des requêtes ne dit pas autre 
chose en‘affirmant que « cette renonciation stipulée et consentie 
dans un contrat particulier, restreinte à ce contrat et applicable 
seulement entre les parties contractantes, ne constitue que l’exer- 
cice légitime de la liberté des conventions, et que n’étant pas 
contraire à l’ordre public, elle n’a par cela même rien d'illicite. » 
Îl n‘y a pas à insister sur cette partie de l’arrèt, dans laquelle est 
affirmée une fois de plus une vérité évidente de soi ct qu’on ne 
démontre pas. 

Mais il en est autrement de la première proposition; elle est 
contestée en doctrine et en jurisprudence. La Cour de Paris no- 
tamment devant laquelle la question s’était déjà posée en 1868, a 
jugé, alors, non seulement qu’il peut être stipulé par les statuts 
d’une société civile que l’associé qui aura transféré sa part d’in- 
térêt sera complètement dégagé de son obligation personnelle 
par rapport aux dettes sociales. même antérieures au transfert, 
mais encore que la stipulation, por cela même et par cela seul 
qu’elle est contenue dans le pacte social, est opposable aux tiers 
qui, on traitant avec la société, sont présumés connaître les condi« 
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tions de son existence et l'étendue des garanties qu’elle offre à 
ceux qui contractent avec elle (arrêt du 28 janvier 1868, Dall. 
68. 2. 244). — Au contraire, un arrêt récent de la Cour de 
Bruxelles, reproduit dans nos recueils, juge que la clause d’un 
acte de société civile d’après laquelle les associés ne pourront 
être tenus au-delà de la somme représentant Ja valeur de leur 
apport « a simplement pour but de régler la position des asso- 
ciés entre eux, mais que cette stipulation ne peut avoir aucun 
effet vis-à-vis des tiers qui, en contractant avec une société civile 
et particulière dont les statuts leur sont inconnus, n’ont pas à 
s'inquiéter du montant du capital social, puisqu'ils sont garantis 
”_ par la responsabilité personnelle des associés. » (G. de Bruxelles, 
2 février 1882, Dall. 83. 2. 4).-Et la Cour de Douai a jugé de 
même dans une espèce d'autant plus à remarquer que les créan- 
ciers auxquels étaient opposées les stipulations restrictives de l’acte 
de société étaient eux-mêmes membres de la société, et qu’en cette 
qualité ils avaient mieux que personne connu ou pu connaître les 
statuts sociaux. (C. de Douai, 23 mars 1878, Dall. 79. 2. 109). 
— Enfin, entre ces deux solutions contraires, se place la doctrine 
d’après laquelle l’article 1863 viserait uniquement le cas où 
tous les associés ont figuré personnellement au contrat, en sorte 
que les restrictions mises par l’acte de société à la responsabilité 
individuelle des associés seraient opposables de plein droit aux 
tiers, alors même qu’elles n'auraient pas été portées à leur con- 
naissance, s'ils avaient contracté, non avec tous les associés per- 
sonnellement, mais avec l’un d’eux représentant la sotiété pour 
le compte et au nom de laquelle il aurait traité. (Dall., loc. 
cil., aux notes). | 

Do ces diverses solutions, celle que consacre l’arrêt de la Cour 
de cassation du 21 février 1883 est justement considérée comme 
la plus sûre par la généralité des auteurs. 

L'art. 4863, dont l’objet spécial est de régler la situation de la 
société, c’est-à-dire des associés dans leurs rapports avec les 
tiers, fixe, d’une manière générale, dans cette vue, la mesure 
dans laquelle chacun d’eux individuellement est tenu des enga- 
gements sociaux. D'une manière générale, disons-nous; et par là 
nous écartons Ja distinction fondée sur la supposition que le 
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principe de l’art. 1863 serait applicable seulement au cas où 
tous les associés ont figuré personnellement au contrat. C’est 
là une règle à laquelle sont soumis les associés pour tous les 
engagements sociaux; or il y a engagement social non-seule- 
ment en ce cas, mais aussi quand l'obligation a été contractée 
nomine sociali par un associé ayant qualité ou pouvoir pour 
traiter au nom et pour le compte de la société. Cela s’induit 
nettement, d’ailleurs, de l’art. 1864, aux termes duquel « la sti- 
pulation que l'obligation est contractée pour le compte de la so- 
ciété ne lie que l’associé contractant et non les autres, & moins 
que ceux-ci ne lui aient donné pouvoir, ou que la chose n’ait 
tourné au profit de la société. » Ainsi, la société et tous les as- 
sociés sont liés même pour l’obligation contractée nomine sociali 
par l’un d'eux, si pouvoir lui a été donné par les autres. Notons 
même que le pouvoir doat parle icr la loi s’entend, non pas, 
comme l’a dit à tort M. Duranton (7.17, n° 447), d’un pouvoir 
spécial et exprès donné en vue de l’acte, mais, selon l’avis à peu 
près unanime des auteurs, du pouvoir qui de droit appartient au 
gérant chargé d’administrer la société, et même de celui dont 
chaque associé est investi à défaut de stipulation spéciale sur le 
mode d'administration (GC. civ., art. 1859). L'engagement ainsi 
contracté, en tant, bien entendu, qu'il est un acte d’administra- 
tion, est au premier chef un engagement social; 2! lie tous les 
associés, selon l’expression de l’art. 1864 ; il les lie au même u- 
tre et dans les mêmes conditions que s'ils avaient figuré per- 
sonnellement au contrat, et, par conséquent, dans les conditions 
et dans les termes précisés par l’art. 1863. Or, cet article, d’après 
lequel les associés sont tenus de la dette sociale, à l’égard des tiers, 
chacun pour une somme et part égales, encore que la part de 
l’un d’eux dans la société fût moindre, contient en cela, nous le 
répétons, et une application spéciale des principes qui régissent 
- les obligations divisibles et la mesure de la garantie offerte aux 
tiers qui contracteront avec les associés ou avec la société cons- 
tituée. Donc, il s’impose à tous, aux tiers aussi bien qu’aux as- 
sociés, quelles que soient les conventions intervenues entre ces 
derniers, en vue de régler la part d'intérêt de chacun d’eux dans 
la société. Ces conventions toutes puissantes dans les rapports des 
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associés entre eux, sont sans aucune valeur quand il s'agit de 
leur obligation au paiement des dettes sociales, sauf en un cas 
particulier que prévoit l’art. 1864 in fine, celui où la société a 
retiré un avantage d’une convention faile en son nom par un 
associé auquel ni elle, ni les autres associés n'avaient donné pou- 
voir de les engager. Sans doute c’est d’une obligation sociale qu’il 
s’agit même en ce cas. Mais la société n’est tenue alors que parce 
que l'engagement lui a profité: elle est obligée uniquement à 
cause de cela et à raison de l’avantage qu'elle a retiré de la con- 
 vention. En sorte que le créancier procédant contre elle par l’ac- 
tion de in rem verso sera contraint, par la nature même de cette 
action, à ne rien demander à la société au-delà de la somme qui 
représente son profit dans l'affaire conclue en son nom. La con- 
séquence qui s’induit de là au point de vue de l’obligation person 
nelle de chaque associé, apparait d'elle-même ; et elle a été déduite 
pas la Cour de cassation dans un arrêt de date déjà ancienne : «le 
profit des associés, a-t-elle dit, ne pouvant être en ce cas qu’en 
proportion de la part qu'ils ont dans la société, c’estaussi en pro- 
portion seulement de cette part qu'ils doivent contribuer au paie- 
ment de la dette, car autrement l’action de in rem verso serait, 
dans ses effets, étendue au-delà de sa cause. » (Rej. 18 mars 1824). 

Mais hors ce cas, dans lequel chaque associé n’est tenu et 
ne peut être poursuivi que pour sa part sociale, la règle de l’arti- 
cle 1863 garde son empire, et soit que l’engage mentait été pris par 
tous les associés, soit qu'il ait été contracté nomine sociali par 
un seul dans la mesure du pouvoir qu’il a reçu des autres, c'est 
une part vérile. que le tiers créancier peut et duit demander 
à chaque associé. Ainsi une association est formée entre deux 
personnes dont la part d'intérêt d’après le pacte social, est 
fixée, pour l’une, aux trois quarts, et à un quart pour l’autre. 
Le créancier envers lequel la société est engagée n’a pas à régler 
sur celte répartition, même en eût-il en fait une pleine et entière 
connaissance, les poursuites qu'il dirigera contre les membres de 
la société; il devra demander à chacun une part virile, c’est-à- 
dire la moitié, et il ne pourra pas être contraint de ne demander 
que le quart à l’un, pas plus qu'il ne lui serait permis de de- 
mander les trois quarts à l’autre. | 
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La proposition n'est contestée que dans sa seconde partie. On 
admet généralemont que la connaissance personnelle qu’aurait le 
créancier de l'inégalité des parts ne lui enlève pas le droit de 
réclamer une part virile, et que l’associé tenu, d’après le pacte sc- 
cial, dans une proportion moindre que les autres, est présumé 
renoncer à son droit par cela même qu’en traitant avec un tiers 
il ne le réserve pas expréssement. Cela d’ailleurs s’induit avec 
évidence des termes mêmés de l’art. 4863, d’après lequel les as- 
sociés sont tenus pour une part virile, encore que la part de l’un 
d'eux dans la société fût moindre, si l’acte n’a pas spécialement. 
restreint l'obligation de celui-ci sur le pied de celte dernière part. 

Mais une opinion s’est produite d’après laquelle les tiers pour- 
raient toujours, dès qu'ils y auraient intérêt, se départir de la 
règle posée dans l'art. 1863, et par exemple demander sa part 
proportionnelle à tel ou tel associé dont la part d’intérêt dans la 
société serait, d'après le pacte social, supérieure à une part. 
virile. Toutefois cela ne saurait être admis, Il faut, en effet, ne 
pas oublier que l’art. 1863 procède aussi des principes qui 
régissent les obligations divisibles. C'est parce que les dettes 
sociales, dans les sociétés purement civiles, se divisent entre 
les associés, que cet article déclare les associés tenus chacun 
_ pour une somme et part égales envers le créancier avec lequel 
ils ont contracté. 

Donc, quelles que soient les stipulations du pacte social, les 
associés ne peuvent être poursuivis que chacun pour moitié s’ils 
sont deux, pour un tiers s’ils sont trois, pour un quart s’ils sont 
quatre, etc. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait qu’une dé- 
claration spéciale contenue dans l'acte même d'obligation cor- 
férât au créancier le droit de demander à chaque associé sa part 
proportionnelle au lieu d’une part virile. La connaissance per- 
sonnelle qu’aurait le créancier des stipulations du pacte social ne 
saurait tenir lieu de cette déclaration. 

L’arrêtde la chambre des requêtes du 21 février 1883 ne s’ex- 
plique pas sur ce dernier cas; il statue uniquement sur le cas 
précédent qui seul avait été mis en question dans l’espèce. Mais 
il y a entre les deux une corrélation en quelque sorte nécessaire. 
On ne s’expliquerait pas, en effet, que le créancier auquel sa con- 
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naissance personnelle des stipulations du pacte social n’est pas 
opposable par l’associé dont la part d'intérêt est moindre qu’une 
part virile, eût, de son côté, le droit de l’opposer à l’associé dont 
la part sociale serait supérieure. ‘ PAUL PONT. 


_ 


DES DONS OU LEGS FAITS A DES SUCCESSIBLES 
EN CAS DE RÉSERVE LÉGALE 


Par Léopold Tuézar», doyen de la Faculté de droit de Poitiers 


(Suite), 


20. — De là une question : faut-il imputer l'avancement 
d’hoirie sur la part de réserve de l’enfant donataire, et pour le 
surplus, s’il y en a, sur la quotité disponible, ou faut-il l’im- 
puter d’abord sur la réserve entière prise en masse? 

Exemple : Deux enfants, Primus et Secundus. — Primus a 
reçu un avancement d’hoirie d’une valeur de 60,000 franes. Le 
de cujus laisse 60,000 francs de biens extants, sur lesquels il a 
fait pour 40,000 francs de legs à des tiers. 

M — 120,000. — Q.D. — 40,000. — R — 80,000. — r — 40,000 

Si on fait l’imputation sur la réserve prise en masse, les 
60,000 francs donnés à Primus et rapportés par lui, joints ‘aux 
20,000 francs qui restent dans la succession en sus des leys, 
formeront la réserve entière des deux héritiers; les legs, qui 
s'élèvent à 40,000 francs, n’excèderont pas la quotité dispo- 
nible, et devront être intégralement payés. | 

Si au contraire, on ne fait l’imputation que sur la part de 
réserve de l’enfant donataire, et subsidiairement sur la quotité 
disponible, la réserve de cet enfant n’étant que de 40,000 francs, 
il imputera sa donation jusqu’à concurrence seulement de ce 
chiffre sur cette part de réserve, et les 20,000 francs de surplus 
devront être imputés sur la quotité disponible. 

D'autre part, la donation faite à Primus étant antérieure aux 
legs, ceux-ci devront être atteints par la réduction avant cette 
. 4 Noir Revue critique de législation et de jurisprudence, tome XIII, nou- 
velle série, 1884, pages 282 et 350. 
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donation, en tant qu’elle s’imputera sur la quotité disponible, et 
par suite ils subiront une réduction de 20,000 francs. En con- 
séquence, les deux cuhéritiers auront à prendre entre eux une 
valeur de 400,000 francs, sauf à examiner ensuite s’ils devront se 
_ la partager également. 

Le système de l’imputation en masse se soutient par les rai- 
sons suivantes : | | 

Les dons faits en avancement d’hoirie sont véritablement ré- 
solus lorsque l'héritier donataire vient à la succession; les biens 
donnés sont considérés comme n’étant jamais sortis du patrimoine 
du. donateur. Devant se partager entre tous les héritiers, ils doi- 
vent s’imputer sur la réserve de tous, et laisser la quotité dispo- 
nible entièrement libre pour des avantages faits à des donataires 
et légataires étrangers. Sans doute le rapport n'est pas dû à ces 
donataires ou légataires étrangers; mais ici, il ne s’agit que d’im- 
putation et non de rapport. Ce système est d’ailleurs plus con- 
forme aux intentions vraisemblables du disposant : par là même 
qu’il a donné en avancement d’hoirie, il a entendu que les biens 
donnés rentreraient entièrement dans la succession, au moins si 
le donataire acceptait. | 

Le système contraire, avec raison, suivant nous, fait valoir les 
_considérations suivantes : 

D’après l’article 857, le rapport ne doit pas profiter aux dona- 
taires ou légataires. Que s'ils ont droit à l’imputation, c’est à Ja 
condition que cette imputation se fasse conformément au droit de 
chacun ; or, la donation faite à l’un des réservataires ne peut 
_ certainement pas comprendre une partie de la réserve des autres; 
elle ne peut comprendre que sa part de réserve, plus tout ou 
partie de la quotité disponible ; l’imputation, en tant qu’elle se 
. fait sur la réserve, ne peut donc se faire que sur la part de cet 
héritier. | ; 

La même solution devrait être donnée, si le testateur, au lieu 
de léguer 40.000 francs en argent ou corps certains, avait légué 
la quotité disponible. Cette quotité serait bien de 40.000 francs. 
Mais à l'égard des légataires, elle se trouverait déjà entamée de 
20.000 francs, dont ils ne sauraient exiger le rapport. 


Si au lieu d’un don de 60.000 francs en avancement d’hoirie. 
XIIL. | _ 84 
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at profit de Primus, nous supposons un don de 50.000 francs 
seulement, cette libéralité s’impuütera pour 40.000 francs sur la 
. réserve et pour 40.000 francs sur la quotité disponible. En consé- 
queñce, cétté quotité disponible sera restée libre pour 30.000fr., 
et les légataires auront le droit de les prendre. Il restera donc à 
partager entre les héritiers 90.000 francs (40.000 francs restés 
sur les biens extants, et 50.000 francs rapportés par Primus). 

‘24. — Cette question aïnsi résolue à l'égard des légataires (ou 
donataires ultérieurs), une autre se présente entre les héritiers 
eux-mêmes : 

L’héritier donataire par avancement d’hoirie sera-t-il tenu au 
rapport de façon à subir une réduction plus forte que celle qu’il 
aurait subie en l’absente de dons ou legs postérieurs? 

Voici comment la question se pose : 

Dans la première hypothèse proposée, celle où Primus est do- 
nataire de 60.000 francs, si le donateur était mort sans avoir fait 
de libéralités postérieures à l’avancement d’hoirie, l'héritier do- 
nalaire aurait rapporté 60.000 francs ; puis, la masse étant de 
120.000, il aurait retiré une valeur égale : l’autre enfant aurait 
eu autant, | | 

Par suite de la solution précédente, au contraire, les legs qui 
ont été faits sont respectés jusqu'à concurrence de 20.000 francs 
(ils le seraient jusqu’à 40.000, si on admettait l'imputation en 
masse) ; il ne reste donc que 400.000 francs à partager entre les 
deux enfants. | 

Si on partage également après le rapport opéré, l'enfant do- 
nataire ne reprendra que la moitié, soit 50.000 francs : diffé- 
rence en moins pout lui, 10.000 francs. 

Mais cette solution n’est pas incontestée : 

Il a été soutenu que l'enfant donataire devrait en ce cas garder 
intégralement les 60.000 francs reçus et que son cohéritier ne 
prendrait alors que la réserve, soit 40.000 francs. On fait inter- 
venir, pour justifier cette solution, un autre principe, celui de 
l'irrévocabilité des donations. - 

« La donation, dit-on, quoique faite en avancement d’hoirie, 
n’en est pas moins irrévocable. Sans doute le donataire est as- 
treint à en faire le rapport. Mais te rapport ne saurait devenir 
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. plus onéreux par suite de | circonstances ultérieures qui Es 
draient de la seule volonté du donateur, et spécialement par le 
fait de nouvelles libéralités qu’il pourrait consentir : donner et 
retenir ne vaut: Le donataire a donc, dans tous les cas, le droit 
de garder ce qu’il aurait eu s’il n’avait pas été fait de libéralités 
ultérieures : ni les dons ou legs faits à un étranger, ni ceux 
faits par préciput à un autre cohéritier ne peuvent lui préjudicier. 
Donc, l’héritier donataire en avancement d’hoirie fera bien le 
rapport, mais l’autre cohéritier supportera seul sur sa part (sa 
réserve devant d’ailleurs rester intacte), les libéralités ultérieures 
faites par le de cujus. » | | 

Ce système trouve un appui dans un arrêt de la Cour de cas- 
sation sur une question analogue, que nous analyserons plus 
loin (D. 72. 1. 356), et après avoir été soutenu par M. Labbé 
(Revue pratique, t. XI et XI, il a été naguère accepté par un 
arrêt de la Cour d'Agen (D. 80. 2. 217). Dans ce système, l’a- 
vancement d’hoirie se transforme en don par préciput, en tant 
que cela est nécessaire pour en assurer l'effet intégral. 

Avec plusieurs jurisconsultes, nous trouvons cette solution 
inadmissible. | 

Le rapport, qui est imposé à tout héritier donataire sans clause 
de préciput, a pour effet nécessaire, dans les relations entre 
cohéritiers, de faire remettre les biens dans la masse, pour être 
soumis ensuite à un partage égal. Quant à l'argument tiré de 
l’irrévocabilité, il ne porte pas : la diminution que peut subir 
l'héritier dans sa donation résulte de l’effet du rapport, néces- 
saire pour tout héritier acceptant, effet que le donataire a dû 
prévoir, et auquel il pouvait se soustraire en renonçant. Toute 
dispense de rapport doit être expresse : or l’opinion en question 
a cette conséquence que la dispense de rapport résulterait de 
libéralités faites à d’autres personnes. Enfin l’argument tiré de 
l'irrévocabilité prouverait trop : car, entendu au sens qu’on pro- 
pose, il conduirait à cette conséquence, qu'il faudrait également 
conserver le bénéfice entier de la libéralité à l'héritier donataire, 
si le donateur, au lieu de faire des libéralités ultérieures, avait 
vendu une partie de ces biens et en avait dissipé le prix; alors 
en effet on pourrait dire à aussi juste titre que la donation ne 
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doit pas être atteinte par des faits personnels au donateur. Or, 
personne n’admet cette conclusion : s1 par exemple le père, ayant 
120.000 francs de biens, donne une valeur de 60.000 francs en 
avancement d'hoirie à l’un de ses deux enfants, et ensuite dis- 
sipe une valeur de 20.000 francs, de façon à ne laisser que 
40.000 francs de biens extants, qui voudrait soutenir que le do- 
nataire venant à succession devra néanmoins garder intégrale- 
ment les 60.000 francs donnés? Cet exemple fait ressortir, 
croyons-nous, que les principes. du rapport doivent ici s’appli- 
quer purement et simplement, et que la règle de l’irrévocabilité 
n’est pas en jeu. 

On peut, il est vrai, faire le raisonnement suivant : 

« L’héritier donataire en avancement d’hoirie, si on le soumet 
au partage égal avec son cohéritier, va perdre une partie de sa 
libéralité, et cela non à raison du droit seul de ce cohéritier, 
auquel il doit le rapport, mais à raison du droit des donataires 
ou légataires ultérieurs auxquels le rapport n’était pas dû. Il faut 
donc, pour que l'article 857 soit respecté, restituer à l'héritier 
donataire la même situation qu'il aurait eue s’il n’y avait pas eu 
de dons ou legs ultérieurs. » 

Mais ce raisonnement nous semble se heurter à un double 
principe : F 

19 Au point de vue des donataires ou légataires Heure: les 
règles de l’imputation exigent que tout ce qui reste libre sur la 
quotité disponible, puisse être entièrement donné par le père de 
famille (n° 19); 

20 Dans les rapports des héritiers entre eux, lorsqu'ils vien- 
nent tous à la succession, il doit y avoir égalité absolue entre 
ceux qui ont reçu des dons ou avancement d'hoirie et ceux qui 
n’en ont pas reçu : entre eux, l'avancement d’hoirie n’est qu’une 
libéralité provisoire, qu'il porte sur la réserve ou sur la quotité 
disponible. 

22. — L'application des principes que nous venons d'établir 
devra résoudre encore une question spéciale, quand un don ou 
legs par préciput de la quotité disponible au profit de l’un des 
enfants se combinera avec des avancements d’hoirie faits anté- 
rieurement au profit des autres. 


en 
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Le don ou legs de la quotité disponible fait au profit d’un des 
enfants doit, nous l’avons vu, se calculer sur la masse totale for- 
mée d'après l’article 922, et dans laquelle entreront les avance- 
ments d’hoirie qui ont pu être consentis à d’autres enfants. 

Mais, en même temps, le legs par préciput ne pourra être 
réclamé que sur les biens extants et non sur les biens rapportés 
par les autres successibles donataires en avancement d’hoirie : 
en effet, en tant que légataire de la quotité disponible, l'héritier 
préciputaire est assimilé à tout autre légataire. S'il a droit à pro- 
fiter de la composition de la masse conformément à l’article 922, 
il n’a pas droit à profiter du rapport (art. 851). 

Voici un exemple direct qui ne donne lieu à aucune difficulté. 

Deux enfants, Primus et Secundus. — Primus donataire en 
avancement d’hoirie d’une valeur de 90,000 francs ; — Secundus 
légataire par préciput de la quotité disponible, Biens extants : 
30,000 francs : 


M == 120,000. — Q. D. — 40,000. 


Le legs par préciput ne permettra certainement à Secundus de 
prendre que les 30,000 francs de biens extants, bien que la quo- 
tité disponible soit de 40,000 francs. C’est là une solution mi- 
nima qui ne saurait faire de doute. 

23. — Mais d’autres questions plus délicates se SduironEe 
soit dans cette hypothèse, soit dans l'hypothèse même où la quo- 
tité disponible pourrait être prise intégralement sur les biens 
extants. Le cohéritier préciputaire qui prélèvera cette quotité 
disponible sur les biens extants, pourra-t-il ensuite prendre part 
entière dans les biens rapportés par son cohéritier ? 

Exemple : 

Deux enfants, Primus et Secundus. = Primus donataire en 
avancement d'hoirie de 50,000 francs. — Secundus légataire par 
préciput de la quotité disponible. Biens extants : 10,000 francs. 


M — 120,000. — Q. D. — 40,000. 


Dans cette nouvelle hypothèse, on admet que Secundus pré- 
lèvera sur les biens extants les 40,000 francs qui forment la 
quotité disponible. Mais comment se fera le règlement du sur- 
plus ? 
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Premier système. — Après le prélèvement des 40,000 francs 

* sur les biens extants, il restera : 1°.30,000 francs de biens ex- 

tants; 20 50,000 francs rapportés par Primus, en tout 80,000 

francs, lesquels doivent fournir la réserve des deux enfants, et 

ces 80,000 francs se partageront également entre les deux. En 
effet, dit-on dans ce système, l’article 857, qui défend au léga- 

taire de profiter du rapport, n’est applicable à Secundus qu'en 

tant que préciputaire, et non en tant qu'héritier : à ce dernier 

titre, il a droit au partage égal des biens rapportés par les cohé… 
ritiers (arrêt de Nimes du 4 août 1868, cassé par l'arrêt ci-après, 
du 3 août 1870, et rapporté avec lui dans Dalloz, 12.1.356). 

Second système. — Le cohéritier préciputaire ne peut pas pro- 
fiter indirectement du rapport pour augmenter l'inégalité résul- 
tant de son préciput; il ne peut donc pas demander le rapport, 
en tant qu’il pourrait contribuer à cette inégalité. Le principe de 
la solution se trouve dans les dispositions sur l'irrévocabilité des 
donations, « lesquelles, dit l’arrêt de la Cour de cassation, (du 
3 août1810), s'appliquent aux donations en avancement d’hoirie 
comme à toutes autres donations entre-vifs, et d'autre part celles 
qui refusent aux légataires en cette qualité, alors même qu'ils 
sont héritiers, le droit de soumettre les donataires au rapport réel 
des libéralités faites à ces derniers. » EÊn conséquence, dans l'hy- 
pothèse prévue; le donataire en avancement d’hoirie devra garder 
intégralement la valeur de 50,000 fr. qui lui a été donnée; ou, 
en d’autres termes, tout en faisant Île rapport de ces 50,000 fr., 
il devra reprendre sur ce qui resté disponible dans la masse les 
10,000 fr. formant la différence entre le montant de sa donation 
et ce qui lui-revient à titre de réserve. 

Cette application du principe de l’irrévocabilité est-elle exacte ? 

Nous pensons qu’elle méconnaît le principe du rapport entre 
cohéritiers. L’héritier, au moins en tant qu'héritier, a toujours 
droit au partage égal dans les biens extants et dans les Jen rap= 
portés par son cohéritier.. 

Ce n’est pas à dire pourtant que l'héritier préciputaire doive, 
dans l'hypothèse, prendre intégralement la quotité disponible, et 
partager également dans le surplus. Il faut faire ici la combinai- 
son des règles diverses déjà établies. 
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‘L’héritier légataire par préciput de la quotité disponible ne 
peut avoir, de ce chef, plus de droit qu’un légataire étranger. Or, . 
quelle serait ici la situation d’un étranger légataire de la quo- 
tité disponible? Par suite de la solution précédemment donnée sur 
limputation (n° 20), l'héritier donataire en avancement d’hoirie 
imputerait sa libéralité jusqu'à concurrence de 40,000 fr. sur sa 
part de réserve, et pour 10,000 fr. sur la quotité disponible. 
Donc la quotité disponible ne resterait libre que pour 30,000 fr., 

set le légataire n'aurait à réclamer que cette valeur sur les biens 
extanis, 

La solution doit être la même pour l'héritier légataire par 
préciput. Il prendra donc seulement 30,000 fr. sur les biens 
extants pour se remplir de son legs. Il restera ainsi dans Ja 

- masse 40,000 fr. de biens extants, qui, joints aux 50,000 fr. 
donnés à Primus et rapportés par lui, formeront un total de 
90,000 fr.; ces 90,000 fr. se partageront également entre les 
deux héritiers, soit 45,000 fr. pour chacun. 

Notre système diffère de celui de la Cour de Nimes, en ce que 
les 10,000 fr. formant l’excédant de l'avancement d’hoirie sur la 
part de réserve du bénéficiaire, s’imputent sur la quotité dispo- 
nible, et diminuent d’autant ce que le préciputaire peut réclamer 
de ce chef. Il diffère de celui de la Cour de cassation, en ce que 
nous soumettous ces 40,000 fr. au rapport, en les partageant par 
moitié entre les deux héritiers. N- 


30 Dons ou legs par préciput. — Renoncialion. 

24. — Lorsque l’héritier donataire ou légataire par préciput re- 
nonce à la succession, nulle difficulté n’est possible, si on re- 
pousse la théorie du cumul : cet héritier devra être considéré 
comme un donataire étranger, tant au point de vue de ce qu'il lui 
sera permis de retenir, qu’au point de vue des autres donataires 
ou légataires possibles. La seule question à résoudre sera celle 
de savoir s’il doit compter pour le calcul do la réserve. 


40 Dons ou legs en avancement d'hoirie, — Renonciation. 

25. — C’est surtout au sujet du successible donataire en avan- 
cement d’hoirie que s’est élevée la grande controverse sur le cu- : 
mul. La jurisprudence, nous l’avons vu, avait été amenée peu à 
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peu à la doctrine du cumul par celle de l’imputation sur. la ré- 
serve. Aujourd'hui elle décide au contraire que le renonçant ne 
peut retenir l’avancement d’hoirie que jusqu’à concurrence de la 
quotité disponible. 

Quelle sera la conséquence de cette solution quant à l’imputa- 
tion d’une semblable libéralité par rapport aux autres dons ou 
legs faits par le testateur ? 

À la suite de l’arrêt de 1862, un double courant s’est produit 
dans la jurisprudence et dans la doctrine : les uns, voulant res- 
treindre la doctrine prohibitive du cumul aux rapports des héri- 
tiers entre eux, ont continué d'admettre à l'égard des tiers l’im- 
putation dés biens donnés au réservataire renonçant sur sa réserve; 
“les autres, ne séparant pas la question d’imputation de celle de 
cumul, ont admis erga omnes l’imputation sur la quotité dispo- 
nible. 

Reprenons l’exemple donné précédemment (n° 8). 

Un père de famille a trois enfants. Il donne à l’un d’eux 
30,000 francs en avancement d’hoirie. Plus tard, il fait une do- 
nation de 30,000 francs à une autre personne. Îl meurt lais- 
sant 60,000 francs de biens extants. L'enfant donataire renonce. 


M — 120,000 fr. QD — 30,000 (en comptant le renonçant). 


* Si les 30,000 fr. donnés à l’enfant doivent être imputés sur la 
quotité disponible, ils l’absorbent tout entière ; d’autre part, cette 
donation, étant la première en date, sera la dernière atteinte par 
la réduction. La donation faite à un tiers sera tout entière atteinte 
par la réduction (ou tout au moins elle sera réduite de 20,000 fr., 
si on cesse de compter le renonçant pour le calcul de la réserve, 
ce qui porte la quotité disponible à 40,000 francs). 

Si, au contraire, on impute les 30,000 francs donnés au renon- 
çant sur sa part de réserve, le disponible sera resté libre, et la 
donation faite à une tierce personne échappera à la réduction. 

En faveur de cette dernière opinion, plusieurs jurisconsultes, 
et notamment MM. Aubry et Rau (t. VIT, 8 684 ter, note 7) ont 
fait valoir de sérieux arguments : 

40 La renonciation du successible donataire ou légataire, ne 
doit en aucune manière influer sur la fixation de la quotité de 
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biens dont le défunt devait avoir la libre disposition ; en effet, 
pour fixer cetie quotité, on doit prendre comme point unique de 
départ l'ouverture de la succession (art. 920 et 922) : c’est ce qui 
permet de décider en même temps que l’enfant renonçant doit 
compter pour la fixation de la masse; 

20 Le système contraire ouvrirait la porte à la fraude; car il 
permettrait au successible donataire en avancement d’hoirie de 
restreindre ou d anéantir, au moyen d'une renonciatien concertée 
avec ses cohéritiers, l’effet des dispositions ultérieures que le dé- . 
funt s'était réservé de faire par cela seul qu’il avait disposé en 
avancement d'hoirie ; | 

30 Quant à l’objection tirée de l'art. 845, à savoir que le suc- 
cessible retient le don ou réclame le legs à lui fait jusqu’à con- 
currence de la quotité disponible, voici ce qu’on peut y répondre : 
cette disposition a pour objet, non d'indiquer le caractère intrin- 
sèque de la retenue, mais d’en fixer Ja mesure ; il s’agit de faire 
la part du renonçant par rapport aux héritiers acceptants, mais 
non de changer la nature du don ou legs, laquelle ne peut dé- 
pendre du donataire ou légataire lui-même ; 

40 Enfin, cette manière de voir se concilie seule avec la théo- 
rie qui permet de compter le renonçant pour la fixation de la ré- 
serve : pour qu’il soit compté dans l’attribution de cette réserve, 
il faut qu’il y participe. | 

La Cour de cassation, terminant l’évolution de sa jurisprudence, 
s’est prononcée en sens contraire, au moins pour le cas où il s’agit 
d’une donation entre-vifs, dans un arrêt du 10 novembre 1880 
(D. 81. 1. 81) par les motifs suivants : 

La donation entre-vifs produit le dessaisissement actuel et ir- 
révocable du donateur au profit du donataire, même quand elle 
est faite en avancement d'hoirie ; une pareille clause, soit ex-, 
presse, soit tacite, n’a d'autre résultat que d’obliger le donataire 
au rapport, dans le cas seulement où, appelé à la succession du 
donateur, il opte pour l’acceptation ; que si, au contraire, il re- 
nonce à cette succession, il peut cependant, aux termes de l’art. 
845, retenir le don entre-vifs, non en vertu de la qualité d’héri- 
tier (puisque suivant l’art. 785, il est censé ne l’avoir jamais été), 
mais par la force du titre de donation entre-vifs qui subsiste seul. 
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S’il peut paraître singulier qu’un avancement d’hoirie se trans- 
forme en don imputable sur la quotité disponible, il faut re- 
marquer qu’en certains cas -ce résultat est forcé, par suite de 
l'irrévocabilité des donations. Supposons que Je donataire en 
avancement d'hoirie soit prédécédé sans laisser d'enfants qui le 
représentent dans la succession du donateur, et ait aliéné à titre 
onéreux ou donné lui-même les biens compris dans la donation : 
ne faudra-t-il pas traiter le don à lui fait comme une libéralité 
. faite à un étranger? | | 

En conséquence, les biens que l’enfant renonçant tient d'un 
acte de libéralité du de cujus, sont imputables, non sur la réserve 
à laquelle il s’est rendu étranger en renonçant à la succession, 
mais sur la quotité disponible dont ils ne peuvent excéder la me- 
sure. Ainsi donc, le don fait à l'enfant renonçant est complète- 
ment assimilé, pour l'application des règles de la réduction, à un 
don fait à une personne non appelée à la succession. 

Tel est le système définitif de la Cour de cassation. | 

Il présente sans doute cet inconvénient, que les prévisions du 
donateur peuvent être trompées. On a cherché à remédier à cet 
inconvénient très sérieux, en proposant de valider les clauses 
dahs lesquelles il serait dit que le don sera de toute façon impu- 
table sur la part de réserve du donataire, même dans le cas où il 
renoncerait. Mais ces clauses nous semblent frappées d’une nullité 
absolue, comme constituant des pactes sur succession future. C’est 
seulement au cas où l'avancement d’hoirie serait fait par testa- 
ment, que le de cujus pourrait imposer une disposition de ce 
genre, et ainsi mettre l'héritier légataire dans l'alternative d’ac- 
cepter la succession ou de perdre son legs. | 


IV. 


26. — Reste une question que nous avons réservée jusqu'à ce 
moment : | | | | 
L'enfant renonçant doit-il compter pour la fixation de la ré- 
serve ? 5 

La solution de cette question, nous l'avons indiqué, "peut en 
certains cas modifier celle des questions précédentes. 
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. Elle ne se présente d’ailleurs que s’il existe moins de trois 
enfants venant à la succession : car s’il en reste trois ou davan- 
tage, la quotité disponible est invariablement du quart, nonobs- 
tant la renonciation d’un autre enfant (art. 913). Que si au con- 
traire, il reste seulement deux enfants acceptants, la quotité dis- 
ponible sera du quart de la masse si on compte l’enfant renon- 
cant, elle sera du tiers si on ne le compte pas; de même, s’il reste 
un seul enfant acceptant, avec un renonçant, la quotité dispo- 
nible sera du tiers si on compte ce dernier (elle Serait du quart 
s'il y avait deux enfants FORORÇRIE) et si on ne le compte pas, 
_elle sera de la moitié. | 

Dans la théorie qui admet que l’enfant renonçant et en même 
temps donataire a le droit de retenir son don sur sa part de ré- 
serve, il sera nécessaire de le compter pour la fixation de cette 
réserve, au moins dans le cas où il y prendra part effectivement, 
où il renoncera al'quo dato. Que si au contraire, il renonce nullo 
dalo, une controverse est possible entre ceux-là même qui admet- 
tent le droit de rétention : les uns pourront considérer que le bé- 
néfice de sa renonciation accroît aux autres réservataires; d’autres 
feront valoir que, ne prenant effectivement aucune part dans la 
réserve, le renonçant ne doit plus être compté comme réserva- 
taire, 

Mais étant donnée la jurisprudence actuelle qui refuse absolu- 
lument au renonçant le droit de prendre part dans la réserve, la 
controverse se trouve simplifiée, et ne comporte plus de dis- 
tinctions. 

Quant à nous, il nous semble plus logique de ne pas compter 
pour la fixation de la réserve l’enfant qui n’est plus ni héritier 
ni réservataire. Dès lors que la réserve est attribuée à ceux-là 
seulement qui se portent héritiers, ceux-là seulement aussi doi- 
vent entrer en ligne de compte pour en fixer le montant, et le 
renonçant doit à tous égards être considéré comme un étranger. 
L'article 913, quand il fixe la quotité disponible en raison inverse 
du nombre d’enfants que laisse le de cujus, doit s’entendre d’en- 
fants qu'il laisse comme venant à sa succession; car tel est le 
langage ordinaire de la loi. De même, l'articla 915, quand il 
fixe la quotité disponible différemment, suivant que le de cujus 
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laisse des ascendants dans une seule ligne, ou dans les deux. 
L'article 922 in fine, de son côté, dit que la quotité disponible 
doit être calculée eu égard au nombre et à la qualilé des HÉRI- 
TIERS qu'él laisse. | 
Cependant la solution contraire est aujourd’hui admise par la 
jurisprudence de la Cour de cassation, et voici par quelles raisons : 
10 L'article 913, en déterminant la quotité disponible, et par 
réciprocité la réserve, eu égard au nombre des enfants que laisse 
le de cujus, n’éxige pas qu’ils se portent héritiers. Les renon- 
_ Gants et les indignes, étant d’ailleurs saisis de la succession jus- 
qu’au moment de leur renonciation ou de leur indignité déclarée, 
doivent faire nombre dans l’hérédité. 
20 La réserve est une quote-part de l’hérédité. Or l'hérédité 
est dévolue en bloc à tous les héritiers : en cas de renonciation de 
l’un d’eux, sa part accroît à ceux qui acceptent (art. 786). 
La réserve, comme l’hérédité elle-même, est d’ailleurs collective 
et non individuelle : la preuve, c’est que cette réserve n’est 
pas déterminée directement par la loi pour chacun des héritiers; 
ce que la loi détermine, c'est seulement la quotité disponible, 
et la réserve, qui en forme le complément, est une masse à ré- 
partir entre les réservataires, et non une fraction des biens, 
attribuée individuellement à chacun d'eux. | 
3° La quotité disponible est fixé d’une façon immuable par la 
loi, d’après la qualité des parents quo laisse à son décès le de - 
cujus (art. 913); elle ne peut donc pas être changée par des 
événements ultérieurs, tels que la renonciation de l’un des héri- 
tiers : il ne peut dépendre de l’un d’eux de changer le droit de 
tous. | 
27. — Ces raisons, malgré les graves autorités qui les appuient, 
nous semblent faibles. : $ | 
Dire que la réserve est fixée d’une façon invariable, d’après le 
nombre des enfants que laisse le testateur, c’estrésoudre la ques- 
tion par la question ; car il s’agit de savoir si les enfants doivent 
être laissés comme enfants ou comme héritiers, pour donner lieu 
à la fixation de la réserve conformément à l’article 913. Or le 
sens le plus général de cette expression comporte qu'il s’agit 
d'enfants laissés comme héritiers. Ainsi, dans l’article 751, 
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quand le droit de l’enfant naturel est fixé à telle ou telle quo- 
tité, suivant que le de cujus laisse tels ou tels parents à son décès, 
il ne s’agit que des parents venant à la succession. 

L'article 785, d’après lequel l’héritier qui renonce est censé 
n’avoir jamais été héritier, fait disparaître l'argument tiré de la 
fixation établie au jour du décès ; et dès lors qu’on admet que 
l'héritier renonçant, quant aux donations mêmes qui lui ont été 
_ faites, doit être considéré un étranger, son exclusion doit être 
absolue. Les articles 1004, 1006, 1011, en parlant des héritiers 
auxquels une quouté des biens est réservée par la loi, fixent 
implicitement les droits de ces héritiers suivant leurs personnes, 
et non suivant celles des autres successibles qui auraient pu être 
appelés aussi à l’héritage : si ces articles ont quelque valeur 
pour démontrer que les héritiers seuls ont droit à la réserve, ils 
doivent prouver aussi que les héritiers seuls doivent être pris en 
considération pour en fixer le montant. 

Quant à l’idée d’une réserve collective, elle semble indifférente 
pour la solution. Outre que cette idée est en elle-même fort con- 
testable, étant donnés les précédents de la législation romaine et 
de notre ancien droit, il restera toujours à déterminer d’après 
quelle collection d'individus la réserve doit être calculée : est-ce 
d’après la collection des enfants en tant qu’enfants, ou d’après la 
collection des enfants appelés comme héritiers? C'est toujours 
la question par la question. 

Reste enfin l’argument de texte tiré de l’article 786: « la part 
du renonçant accroît à ses cohéritiers. » Cet argument prouve 
trop et pas assez. L'article 186 n'apparait dans le Code que 
comme la conséquence de l’art. 785, d’après lequel l'héritier qui 
renonce est censé n'avoir jamais été héritier. Dans les cas les 
plus ordinaires, la conséquence est, en effet, que la part devenue 
vacante par la renonciation profite aux autres cohéritiers ; mais 
cette formule, littéralement appliquée, ne serait pas toujours 
exacte; car si par exemple l'héritier renonçant appartient à une 
ligne ou à une souche déterminée, ceux de la même ligne ou de 
la même souche profitent seuls de sa renonciation. Il ne faut donc 
prendre l’article 186 que comme l'expression d’un « plerumque 
fit », et non comme une règle absolue. 


542 DES DONS OU LEGS FAITS À DES SUCCESSIBLES 


D'autre part, l’article 186 ne se contente pas de dire que la 
part du renonçant accroit à ses co-héritiers ; il ajoute : S'il est 
seul, elle est dévolue au degré subséquent. Si on veut combiner 
rigoureusement la disposition de l’article 186 avec cette idée que 
la réserve n’est autre chose qu’une part de l’hérédité, il faudra 
donc conclure : 4° qu’en cas de renonciation de l'héritier en 
ligne directe descendante,” sa réserve sera dévolue aux ascen- 
nants; 2 qu’en cas de renonciation des ascendants, la réserve 
sera dévolue aux collatéraux. Or personne n’admet ces conclu- 
sions. On dit, il est vrai, pour expliquer une solution différente, 
que pour avoir droit à la réserve, les héritiers doivent avoir une 
aptitude personnelle à en profiter; ainsi les ascendants ne peu- 
vent profiter que de la réserve établie pour leur ôrdre successo- 
ral, les collatéraux, n’ayant aucun droit à une réserve, ne peu- 
vent invoquer celle qui est établie pour les descendants ou 
ascendants, tandis que les descendants ont de leur chef une voca- 
tion personnelle à la réserve, que la loi attribue à leur ordre de 
succession. Mais n'est-ce pas là une équivoque? Les enfants 
et descendants appelés à la succession et à la réserve, y ont un 
droit déterminé à la fois par leur quotité et par leur nombre : ce 
som ces deux conditions qui en fixent le montant, et il est im- 
possible de voir une différence rationnelle entre le système qui 
permettrait à une personne de bénéficier d’un droit ouvert au 
profit d’un autre ordre d’héritiers non effectivement appelés à la 
succession, et celui qui lui permettrait de profiter de l'existence 
d’autres héritiers de son ordre, aussi non effectivement appelés 
à la succession. à | 

Objectera-t-on que l'exclusion des renonçants sera contraire 
aux prévisions de la loi et du de cujus, qui ont dà calculer la ré- 
serve et la quotité disponible, d’après le nombre réel des per- 
sonnes appelées à la succession, sans se préoccuper des renon- 
ciations possibles? [l est facile de répondre : toute libéralité est 
plus ou moins subordonnée à une alea, résultant de la qualité des 
héritiers qui viendront à la succession; si tous les ayant-droit à 
la réserve renoncent, il est certain que Îles libéralités soumises à 
la réduction, y échapperont entièrement. Pourquoi leur refuser 
le bénéfice d’une réduction moins forte, si quelques-uns de 
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ceux qui avaient droit à la réserve, cessent d'y prendre part? 
Enfin (et cette considération, nous en conviendrons, est de 
fait plutôt que de droit), notre solution atténue pour certaines 
hypothèses, les inconvénients réels de l’imputation sur la quotité 
disponible, des dons faits à un successible. En élargissant cette 
quotité, elle laisse un effet plus étendu aux libéralités du défuñt, 
Sans porter d’ailleurs atteinte au drom sur lequel avaient dû 
compter les réservataires. Ainsi, par exemple, soit un père de 
famille, qui a donné d'abord 30,000 francs en avancement 
d’hoirie à l’un de ses enfants, puis 10,000 francs à un étranger ; 
il meurt laissant pour héritiers, outre l'enfant donataire qui re- 
nonce, deux autres enfants, et il se trouve une fortune de 
‘80,000 francs en biens extants. La réserve, dans notre système, 
sera des deux tiers, et par suite les biens extants suffiront pour 
Ja remplir; si au contraire, en comptant l’enfant renonçant, on 
fixe la réserve aux trois quarts de la masse, elle sera de 90,000 
francs, et la donation faite à l'étranger sera améantie par la ré- 
duction. De même si nous supposons que la libéralité faite à 
l'enfant renonçant soit d’une valeur de 40,000 francs, et qu'il 
n’y ait pas de libéralité au profit de personnes étrangères, toutes 
choses égales d’ailleurs, nous laisserons au renonçant le bénéfice 
entier de sa donation, et ses frères auront ce qu'ils auraient eu 
s’il avait accepté. Ces solutions ne sont-elles pas en somme les 
plus conformes aux prévisions normales et à la volonté du de 
cujus ? Sans doute elles n'arrivent pas à faire disparaître complè- 
tement cette conséquence, que le sort des libéralités faites par le 
de cujus dépendra de la renonciation d’un de ses héritiers; mais. 
au moins l’akea se trouve renfermée dans des limites plus res- 
treintes. | 
__ Concluons donc que les héritiers acceptants doivent seuls en- 
trer en ligne de compte, pour fixer le montant de la réserve, 


IV. 


28. — Une règle d’imputation spéciale est établie dans l’ar- 
ticle 918 du Code civil : 
« La valeur en pleine propriété des biens aliénés, soit à chargo 
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de rente viagère, soit à fonds perdu ou avec réserve d’usufruit, 
à l’un des successibles en ligne directe, sera imputée sur la quo- 
tité disponible; et l’excédant, s’il y en a, sera rapporté à la masse. 
Cette imputation et ce rapport ne pourront être demandés par 
ceux des autres successibles en ligne directe qui auraient con- 
senti à ces aliénations, ni, dans aucun cas, par les successibles 
en ligne collatérale. » 
Il résulte, à première vue, de ce texte, deux. idées péndipales: : 
19 Les aliénations qu’il prévoit doivent être considérées comme 
constituant de véritables libéralités, donnant lieu au rapport (ou 
si l’on veut à la réduction) pour ce qui excède la quotité dispo- 
nible ; | | 
20 Ces aliénations, considérées comme libéralités, sont néan- 
moins dispensées du rapport jusqu’à concurrence de la quotité 
disponible. 
Quel est le motif de cette double manière de voir? 
1° Pourquoi tout d’abord les aliénations prévues sont-elles 
considérées comme des libéralités ? Si des actes de ce genre étaient 
consentis au profit d’un étranger, on ne saurait y voir des libé- 
” ralités, sauf le cas d’une fraude démontrée : c’est en effet con- 
sentir un acte à titre onéreux que de vendre son bien à fonds 
perdu, et spécialement moyennant une rente viagère, comme 
aussi de vendre la nue-propriété pour un prix fixe en se réser- 
vant l’usufruit. 
Mais un tel acte, consenti au profit d’un successible en ligne 
directe quand il y en a d’autres, est considéré comme contenant 
une libéralité indirecte, et deux raisons différentes en ont été 
données : 4° l’obligation de payer une rente viagère ou d’aban- 
donner une jouissance viagère en échange d’une pleine pro- 
priété, en supposant même que cette obligation soit exécutée, a 
ce double résultat, d’abord qu’elle ne diminue pas en capital le 
patrimoine de l'héritier acquéreur, mais lui impose seulement 
une privation de revenus pendant l'existence de son auteur, et, 
d'autre part que son patrimoine sera augmenté d’une valeur en 
capital : ainsi, il sera en définitive enrichi, et ses cohéritiers 
appauvris; — 2°ily a lieu de soupçonner, si l’aliénation a été 
faite moyennant une rente viagère,] que l’ascendant n’exigera 
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pas le paiement de cette rente, ct que, sous la forme d'une alié- 
nation, il a voulu déguiser une pure libéralité. 

S’agit-1l d’une aliénation avec réserve d’usufruit, on peut 
considérer d’abord que le contrat est aléatoire, et par suite sus- 
. ceptible de contenir un avantage indirect au profit de l’acqué- 

reur; d’autre part et surtout, comme l’aliénateur ne s’est pas 
_ privé personnellement de la jouissance de la chose, il y a encore 
de fortes raisons de soupçonner qu'il n’a point réellement 
touché le prix stipulé, et qu’il a entendu gratifier l’héritier au- 
quel il a consenti l’aliénation. | 

20 Pourquoi, d'autre part, le bénéfice, quel qu'il soit, de 
semblables aliénations, n'est-il pas soumis an rapport, en vertu 
de cette règle que toute libéralité directe ou indirecte donne 
_ lieu à ce rapport, s’il n’y a une clause expresse de préciput 
(art. 844) ? 

Ici encore une double raison peut être invoquée : — 40 Mal- 
gré les fortes présomptions qui résultent de la nature du contrat, 
il est possible après tout que l’acte d’aliénation soit sérieux, et 
tel que s’il eût été fait au profit d’un étranger : pour le cas où 
il en serait ainsi, la loi atténue autant que possible l'effet de sa 
présomption, en permettant au successible de garder le bénéfice 
de l’acte jusqu’à concurrence de la quotité disponible; les autres 
successibles, à Ja rigueur, n’auront pas à se plaindre, puisque 
leur réserve est dans tous les cas assurée ; — 20 En admettant 
même comme certain qu’il y ait au fond une libéralité, le soin 
qu'a pris le de cujus de lui donner la forme d’un acte à titre 
onéreux semble indiquer de sa part l'intention de soustraire cette 
 libéralité à IE du rapport; il ÿ a une sorte de dispense 
tacite. 

29. — Le caractère complexe des raisons qui ont ainsi motivé 
la disposition de l’art. 918 donne lieu à des questions diverses. 

Tout d’abord, cette disposition, sous ses deux aspects, est-elle 
applicable aux aliénations du même genre consenties par un de 
cujus à l’un de ses successibles non réservataires? 

D’après quelques auteurs, l’art. 918 est simplement l’applica- 
tion d'une règle générale, en vertu de laquelle les donations 
déguisées sous la forme d’un contrat à titre onéreux seraient dis- 
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pensées du rapport, et ils ont fait de cet article lui-même un 
argument pour établir cette thèse. | 
Mais l’art, 948 apparaît au contraire comme une disposition 
tout à fait spéciale à un cas déterminé, et l’argument ne porte 
pas. . 

Un arrêt de cassation du 27 juillet 4869 (D. 70. 4. 413), a 
donné sur ce point une solution exacte et élégante. Les aliéna- 
tions de ce genre, consenties à un héritier présomptif autre qu’un 
réservataire, ne sont pas en principe présumées être des libéra- 
“lités, et en conséquence ne donnent lieu à aucun rapport; mais 
si les autres héritiers établissent qu'il y a en réalité une donation 
indirecte, elle est soumise au rapport, et ne saurait en être dis- 
pensée sous le prétexte qu’elle constitue une libéralité déguisée. 
D'une part, en effet, le de cujus ayant été libre de disposer par 
préciput d’une façon illimitée, il n’y a nulle raison de soup- 
çonner qu'il a employé un déguisement inutile. D'autre part, si 
la preuve du caractère gratuit de l’acte est rapportée, et qu’en 
même temps il ne soit pas justifié d’une dispense de rapport, la 
libéralité indirecte doit être soumise au rapport d'après l’art. 843. 

80. — Mais l'art. 918, dans ses véritables cas d'application, 
donne lieu à d’autres difficultés. : 

” La portée de la présomption est-elle que l’acte soit réputé abso- 
ment gratuit, et qu’en conséquence, dans le cas d’aliénation avec 
réserve d’usufruit, le prix stipulé soit censé n'avoir pas été payé, 
et que, dans Île cas d’aliénation à charge de rente viagère, la rente 
soit censée n'avoir jamais été servie? En conséquence le cohéri- 
tier bénéficiaire de l'acte devra-t-il remettre intégralement toute 
la valear dont le bien aliéné dépassera la quotité disponible, 
sans pouvoir réclamer ni déduire le prix qu’il paraîtra avoir 
payé, ou une partie des arrérages de rente qu'il paraîtra avoir 
servis ? 0 

Ou au contraire, doit-on accepter comme réels les paiements 
qui résulteront des déclarations de l'acte ou des quittances ulté- 
rieures, et l’héritier sera-t-il fondé, en remettant l’excédant sur 
la quotité disponible, à réclamer ce qu’il semblera avoir payé? 

Sur ce point deux opinions contraires se sont produites. 

Première opinion. — La présomption de la loi n’a point pour 
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portée absolue de rendre suspects les paiements établis par des 
-quittances régulières en la forme; la loi a simplement voulu 
transformer l’aliénation à titre onéreux, qu’elle suppose d’ail- 
leurs sincère, en une libéralité réductible à la quotité disponible, 
à cause de l’alea inhérente à ce genre d’aliénation, et qui 
procure un avantage indirect au successible acquéreur. Mais ce 
successible doit demeurer indemne, et en conséquence, il doit 
pouvoir répéter comme payé sine causa tout ce qu'il justifie 
avoir payé : autrement le taux de la réserve serait augmenté 
pour les autres successibles. En cas d’aliénation moyennant une 
rente viagère, il aura notament le droit de répéter tout ce dont la 
rente viagère excédait le revenu réel des biens. Cette opinion a 
pour elle les précédents : la loi du 17 nivôse an II, où se trouve 
l’origine de l’art. 918, admettait en effet le successible acquéreur 
à défalquer tout ce qu'il justifierait avoir payé. En conséquence, 
le droit accordé aux autres successibles se réduit à cette alterna- 
tive : ou exécuter le contrat tel qu'il a été passé, ou le résoudre 
partieNement en faisant rentrer les biens aliénés dans la succession, 
mais seulement pour ce qui excédera la quotité disponible, et en 
même temps en remboursant au successible acquéreur ce qu’il 
prouvera avoir payé. Il y a seulement lieu d'admettre ce tempéra- 
ment, conforme au droit commun, que la sincérité des quittances 
pourra en pareil cas être contestée par tous les moyens de 
preuve, et même par simples présomptions. 

Seconde opinion. — Le prix des aliénations prévues par l'arti- 
cle 948, qu’il consiste en un capital ou en une rente viagère, doit 
être censé n’avoir pas été payé, nonobstant toutes quittances qui 
auraient pu être données ;en conséquence, le successible acquéreur 
devra toujours rapporter la valeur des biens aliénés, pour ce qui 
excédera la quotité disponible, et n’aura aucune répétition possi- 
ble. Quel est en effet le motif principal de la loi? C’est que le 
de cujus a voulu déguiser une donation sous la forme d’un con- 
trat à titre onéreux; c’est donc qu’il ne s’est pas fait payer le 
prix ou les arrérages établis dans l'acte. Les quittances qui ont 
pu être données sont par suite réputées faites en fraude de la loi, 
et cela en vertu d’une présomption juris et de jure, qui n’admet 
pas de preuve contraire (art. 4352). Vouloir restreindre l’avan- 
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tage du contrat à l’alea qui résulte de l’acte lui-même considéré 
comme sérieux, c’est rendre la disposition de la loi à peu près: 
illusoire : un tel acte, consenti au profit d’un tiers, et abstraction 
faite de toute simulation, ne contiendrait aucune libéralité, il ne 
serait pas soumis à la réduction; pourquoi serait-il réputé con- 
tenir un avantage lorsqu'il serait passé avec un snecessible en 
ligne directe ? Dès lors que le législateur autorise le successible 
acquéreur à garder le bien jusqu’à concurrence de la quotité 
disponible (et cette quotité est beaucoup plus forte que sous la loi 
de nivôse an IT, ce qui détruit l’argument tiré de cette loi), ne 
suppose-t-il pas une intention de libéralité absolue, à laquelle il 
donne satisfaction dans la mesure du possible ? mais par là-même 
n’indique-t-il pas qu’il faut écarter toute autre idée que celle 
d’une libéralité? Enfin l'opinion contraire, en mettant à la charge 
des cohéritiers lésés la preuve de la fausseté des quittances, ne 
les expose-t-elle pas à être frustrés de leur réserve ? Sans doute 
cette preuve poura se faire par simples présomptions; mais elle 
n'est pas toujours facile, et est soumise à mille hasards d’ appré- 
ciation. 

Objectera-t-on enfin qu’en donnant cette interprétation rigou- 
reuse à l’article 918, on cause un préjudice réel au successible 
qui aurait fait une opération sérieuse, et aurait effectivement payé 
le prix ou les arrérages portés dans l'acte? Plusieurs réponses 
se présentent à l'esprit : d’abord, le successible a été prévenu du 
caractère suspect que la loi attribuait à ce genre d’acquisitions, 
et il dépendait de lui de ne pas accepter le contrat; bien plus, si 
le contrat était véritablement sérieux, la loi lui donnait un moyen 
de le faire reconnaître pour tel, c'était l’intervention des autres 
successibles ; enfin, et dans tous les cas, la sanction de la loi est 
réduite à son minimum, puisque le bien aliéné n’est pas rappor- 
table en totalité, mais seulement pour ce qui excède la quotité 
disponible ; la rigueur de la solution est ainsi Semen atté- 
nuée. 

Cette seconde opinion nous semble de beaucoup préférable ; 
la plupart des auteurs l’admettent, et si la jurisprudence ne s’est 
pas prononcée d’une façon absolument nette, elle incline néan- 
moins en ce sens (Cass. 24 août 1874, D. 75.4. 129). 
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34. — Mais dès lors que nous donnons à la loi un sens plus 
rigoureux, nous devons la restreindre d’autant plus dans les limi- 
tes indiquées par le texte; et de là la solution d’autres questions 
controversées. 

La présomption de l’article 918 s’applique-t-elle seulement au 
cas où la rente viagère a été stipulée au profit de l’aliénateur 
lui-même, ou aussi au cas où il s’agit d’une rente viagère qui 
doit être servie à un tiers (soit qu’elle fût due antérieurement 
par l’aliénateur, soit qu’on la stipule dans l’acte lui-même) ? 

Si on admet que la raison d’être de l’article 918 est unique- 
ment dans le bénéfice que l’alea du contrat procure au succes- 
sible acquéreur, on devra généraliser la solution : ce successible 
devra remettre dans la masse tout ce dont la valeur de la chose 
acquise excédera la quotité disponible, en même temps qu’il 
répétera ce qu’il justifiera avoir payé au crédit-rentier. 

Si au contraire on admet que l’article 918 est fondé sur une 
présomption de simulation, la solution devra être différente. Cette 


présomption est parfaitement justifiée lorsque l’aliénateur a sti- 


pulé la rente viagère pour lui-même; on doit supposer qu’il n’a 
pas exigé le paiement du successible qu'il voulait avantager. 
Mais si la rente viagère a été stipulée au profit d’un tiers, il 
n’est pas présumable que ce tiers ait renoncé bénévolement à ses 
droits, et ait donné des quittances de complaisance. Le contrat 
devra donc être réputé sérieux, et il échappera à l’application 
de l’article 918. Mais par là même, si ce contrat présente un 
avantage indirect évident pour l’acquéreur, si par exemple la rente 
viagère à servir à un tiers ne représente pas le revenu de la chose, 
cet avantage sera sujet au rapport, et le bénéficraire ne pourra 
même pas le retenir jusqu’à concurrence de la quotité disponible. 
De même, en cas d’aliénation avec réserve d’usufruit, mais 
moyennant un prix ferme, si ce prix avait été stipulé payable aux 
mains d’un tiers, par exemple d’un créancier de l’aliénateur, et 
que celui-ci en eût donné quittance, l’acte devrait être considéré 
comme un Contrat à titre onéreux. 
_ De ce que la disposition de l’art. 918 est de droit étroit, nous 
déduirons encore avec la jurisprudence ces diverses consé- 
quences ; 
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Qu'elle est inapplicable lorsque l’aliénation à charge de rente 
viagère ou avec réserve d’usufruit a été faite à celui qui n’était 
pas successible au moment de l'acte, et ne l’est devenu que 
depuis ; | ; 

Qu'il n’y a pas lieu d’appliquer en cette matière les présomp- 
tions d’interposition de personnes de l’art. 911 du Code civil. 

Mais la raison de la loi en exige l’application lorsque le succes- 
sible bénéficiaire de l'acte renonce à la succession, aussi bien que 
lorsqu'il l’accepte. Dans tous les cas l'avantage qui résulte de 
cet acte doit être assimilé à un don par préciput, et doit être ré- 
duit à sa date. 

32. — Le Code permet d’ailleurs, pour le cas où le contrat se- 
rait réellement sérieux, de le soustraire à la présomption de si- 
mulation et de gratuité : il suffira que les autres successibles, en 
consentant à l’aliénation, en aient reconnu la sincérité. Le texte . 
restreint l'effet de ce consentement à ceux qui l’ont donné ; cepen- 
dant nous admettrons volontiers que si tous les successibles exis- 
tant lors de l’acte avaient donné leur consentement, il serait aussi 
obligatoire par ceux qui surviendraient plus tard :le droit à la 
réserve a été représenté tout entier par ceux qui en étaient in- 
vestis. | 
Le consentement prévu par l’art. 918 peut ètre donné aussi 
bien après l’acte qu'au moment même. Bien plus, les autres 
successibles ont le droit de considérer l’aôte comme sérieuk et 
non simulé même contre le gré du hénéficiaire, lorsqu'il y ont in- 
térêt. Supposons un immeuble vendu par le de cujus à son suc- 
cessible avec réserve d’usufruit, moyennant un prix ferme qui n’a 
point été payé ; cet immeuble a péri par cas fortuit. Les autres 
successibles pourront éxiger le paiement de ce prix, sans que-le 
bénéficiaire de l'acte ait le droit d’en invoquer le caractère si- 
mulé: les conventions occultes qui modifient le caractère osten- 
sible de l’acte ne peuvent être invoquées contre les tiers (art. 14321) 
bien que ceux-ci puissent s’en prévaloir. 


VL 


33. -— Il nous reste à examiner les dons ou legs faits à des 
successibles, en cas de réserve légale, à un dernier point de vue. 
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Le don ou legs fait à un successible, en tant qu’il porte sur sa 
part de réserve, ne fait que suppléer l’effet de la dévolution légale, 
et en conséquence, il ne peut changer les conséquences norma- 
les de cette dévolution légale. Chaque successible a droit à uns 
portion déterminée des biens, qui doit lui être laissée entière, 
non seulement comme quantité, mais aussi comme qualité, et sans 
que le de cujus puisse restreindre en quoi que ce soit les effets 
de la transmission de propriété qui fût résultée de la succession 
ab intestat. La réserve ne peut être entamée ni par des libérali- 
tés faites à d’autres personnes, ni par des modalités apportées à 
son attribution. | 

De là plusieurs solutions formulées par la loi ou par la juris- 
prudence. 

40 Les substitutions permises ne peuvent porter que sur la 
quotité disponible, et non sur la part de réserve du grevé 
(art. 1048): 

20 La prohibition d’aliéner les biens donnés ou légués, aujour- 
. d’hui admise comme valable lorsqu'elle est simplement tempo- 
raire, serait sans effet en tant qu'elle porterait sur la réserve du 
successible donataire ou légataire. Il en serait de même de la 
clause d’insaisissabilité établie à l’encontre des créanciers du suc- 
- cessible, même antérieurs à l'ouverture de la libéralité. 

3° De même, est nulle la clause par laquelle lé disposant vou 
drait soustraire les biens par lui donnés ou légués à la jouis- 
sance légale de l’art. 384, en tant qu’elle porterait sur la réserve; 
par exemple, si un père léguait tous ses biens à son fils mineur de 
18 ans, avec cette modalité que la mère survivante n’en aurait 
pas la jouissance, l’exclusion‘de la mère ne vaudrait que pour 
la portion de biens imputable sur la quotité disponible ; 

40 De même encore, le de cujus ne peut, en ce qui concerne 
la portion de biens formant la réserve, déroger à l’effet des con- 
ventions matrimoniales du successible auquel il los transmet : si 
celui-ci est marié sous le régime de la communauté légale, la 
clause en vertu de laquelle les meubles donnés ou légués seraient. 
exclus de la communauté sera valable jusqu’à concurrence de la 
quotité disponible (art. 4401, 4°), mais nulle pour la portion de 
biens imputable sur la réserve, tout aussi bien que la clause 
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inverse qui ferait tomber dans cette communauté des immeubles 
imputables sur la réserve. Si le successible réservataire est une 
femme mariée sous le régime dotal, avec constitution de ses 
biens présents et à venir, la clause par laquelle son auteur sous- 
trairait les biens de sa succession à la dotalité sera encore nulle 
jusqu’à concurrence de la réserve. 
Quelques-unes de ces solutions ont pourtant donné lieu à une 
objection : 
Qu'on annule les clauses qui diminuent le droit du réserva- 
taire sur les biens destinés à former sa réserve, rien de plus na- 
turel; mais pourquoi annuler aussi les clauses qui lui donnent 
un droit plus complet sur ces mêmes biens, notamment celles 
qui les feraient échapper à la jouissance légale, ou les lui réser- 
veraient en propre au lieu de les faire tomber dans la communauté ? 
Cette objection ne devait pas prévaloir. Le principe que les 
conséquences de la dévolution légale ne peuvent être modifiées 
par le de cujus en ce qui concerne la réserve n’est pas seulement 
une conséquence logique de la règle même de l’indisponibilité. 
Mais il se justifie aussi par des considérations pratiques. Il n’est 
pas toujours sûr que l'attribution plus pleine en apparence que 
ferait le testateur soit plus avantageuse que la dévolution qui sui 
vra les modalités établies ‘par la loi ou par des conventions anté- 
rieures : est-il certain par exemple qu'il soit préférable pour un 
enfant mineur de capitaliser les revenus de ses biens que de les 
employer à lui donner une éducation conforme à sa fortune, en 
vertu des charges inhérentes à la jouissance légale? Vaut-il 
nécessairememt mieux pour une femme mariée conserver. en 
propre les biens qui lui ont été dévolus que de les laisser dans la 
communauté, qui pourra ainsi acquérir un développement plus 
prospère? Vaut-il mieux pour un débiteur garder des biens in- 
saisissables, mais en même temps des dettes qui seront pour 
lui une cause perpétuelle de gêne et de honte, js de voir ces 
biens affectés à sa libération ? 
Il peut y avoir doute tout au moins; et dans ces conditions la 
prévoyance du testateur ne peut se substituer à celle de la loi, 
quand il s’agit de biens dont la dévolution dépend de cette loi, et 
non de sa volonté. 
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34. — Une autre conséquence de l’inviolabilité de la réserve, 
c’est qu’elle doit être laissée tout entière au réservataire, et d’une 
façon absolument inconditionnelle : c’est un minimum qui ne 


_ peut lui être enlevé. 


Donc, toute clause pénale qui tendrait à restreindre un réser- 
vataire au-dessous de sa réserve légale pour le cas où il n’ac- 
complirait pas telle ou telle disposition, doit être nulle et non 
avenue. L’indignité seule, dans les cas prévus par la loi, peut 
lui enlever son droit à la réserve. 

Mais Je motif de la loi indique la limite de la solution : la 
clause pénale formulée soit pour le cas où les dispositions du 
de cujus seraient critiquées par le réservataire, soit pour tout 
autre cas analogue, est annulée en tant seulement qu’elle doit 
avoir pour effet de ne pas lui laisser sa réserve entière : le res- 
pect de la réserve est la condition nécessaire et suffisante pour 
la validité des dispositions. 

De là, la validité de toutes les clauses qui imposeront seule- 
ment au réservataire l'option entre l’exécution d’une disposition 
principale et la réduction à sa réserve. De semblables clauses 
deviennent très usuelles dans les partages d’ascendants. La loi 
elle-même établit cette option dans l'hypothèse prévue par 
l’art. 917, celle d’un don ou legs en usufruit ou rente viagère : 
le réservataire a alors le choix ou d'exécuter la libéralité telle 
qu’élle est faite, ou de faire l’ abandon de la quotité disponible en 
pleine propriété. 

35. — Le réservataire, avons-nous dit, ne peut être réduit au- 
dessous de sa réserve, ni au point de vue de la quotité, ni mème 
au point de vue de la qualité des biens. 

Aussi est-il admis sans contestation qu'on ne peut remplir un 
successible de sa réserve au moyen d’une disposition en usufruit 
en sa faveur. Tout usufruit est de sa nature une valeur aléatoire, 
et on ne pourrait être obligé de l’accepter comme l'équivalent 
d’un capital ferme, quand même, suivant les probabilités, il vau- 
drait davantage. Ainsi, qu’un successible ait une réserve d’un 
quart ou d’un cinquième, on ne pourra le forcer à se contenter 
de l’usufruit, même de la totalité des biens ; s’il est possible, en 
effet, que cet usufruit représente plus que la réserve, il est éga- 
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Jement possible qu’il ait une valeur infiniment moindre, si par 
exemple, le réservataire usufruitier vient à mourir aussitôt après 
avoir recueilli, 

Le de cujus pourrait cependant, comme nous l'indiquions tout 
à l'heure, laisser au réservataire l’option entre l’acceptation d’une 
libéralité en usufruit, et la réduction à sa réserve en pleine pro- 
priété. Mais cette option n’est pas ici suppléée par la loi, comme 
dans l'hypothèse inverse de l’art. 917. En conséquence, l’héri- 
tier au préjudice duquel on aura disposé de la nue-propriété au- 
delà de. la quotité disponible, ne sera pas obligé de choisir entre 
l'exécution de la libéralité ou l’abandon de la quotité disponible 
en pleine propriété. Il y aura lieu de suivre la solution générale- 
ment admise par notre ancienne jurisprudence, c’est-à-dire que 
la libéralité en nue-propriété sera réduite de la même façon que 
si elle était en pleine propriété. Soit par exemple un père ayant 
deux enfants, et laissant, soit à l’un d’eux par préciput, soit à un 
tiers, la nue-propriété de la moitié de ses biens; la quotité dispo- 
nible est du tiers; la libéralité devra être réduite au tiers de la 
nue-propriété. On ne pourra, en elfet, ni accorder l’exécution de 
la Jibéralité entière (car la moitié en nue-propriété peut excéder 
le tiers en pleine propriété, si l’usufruit vient à s’éteindre promp- 
tement), ni accorder au bénéficiaire le tiers en pleine proprièté, 
puisque le disposant n’a voulu donner que dé la nue-propriété. 
Force est donc de réduire la disposition en nue-propriété comme 
si elle était en pleine propriété. | 

Le législateur aurait pu, il est vrai, imposer alors une option 
analogue à celle de l’art. 917. Mais dès lors que le testateur n’a 
pas expressément établi cette option, la loi a eu raison de ne pas 
la suppléer ; la disposition de l’art, 917 s'explique par une faveur 
spéciale pour les libéralités en usufruit, qui laissent toujours au 
réservataire une valeur certaine, et qui respectent le maintien de 
Ja propriété dans les familles ; aucune faveur semblable n’était due 
aux dispositions en nue-propriété, qui laissent seulement au 
successible immédiat un avantage viager et aléatoire, et n’assu- 
rent pas l’avenir de sa postérité. 

36. — Enfin, le vœu de la loi, c’est que la réserve de chaque en- 
fant lui soit attribuée en biens de même nature que la masse de la 
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succession prise dans son ensemble, et s’il y a des biens de. di- 
verses natures (meubles et immeubles), qu'il en ait la même pro- 
portion que les autres ayant-droit. Ainsi seulement il aura sa 
réserve intacte comme qualité aussi bien que comme quantité. 

Cependant ce n’est là qu’un destderatum, qui comporte cer- 
_tains tempéraments nécessaires. 

Tout d'abord, si les dons et legs faits à des tiers ou ceux qui 
ont été faits par préciput à l’un des immeubles n’excèdent pas la 
quotité disponible, ils échappent à toute réduction : et en consé- 
quence, alors même que ces dons ou legs porteraient sur des 
immeubles, et qu'il ne resterait dans la succession que des va- 
leurs mobilières, les héritiers réservataires devront se contenter 
de prendre leur réserve sur ces valeurs mobilières. 

Dans le cas même où les libéralités auraient entamé la réserve, . 
la réduction, qui a lieu en principe en nature, se ramènerait à 
la remise d’une somme d’argent, si les immeubles donnés avaient 
été aliénés au profit de tierces personnes, soit que la libéralité 
eût été faite à un successible (art. 860), soit qu'elle eût eu lieu 
au profit d’un étranger (art. 930). Ù | 

Mais, sauf ces tempéraments, la réserve de chacun doit lui être 
attribuée autant que possible en biens de même nature que le 
surplus ; et de là nous déduirons notamment que si une libéralité 
réductible en partie comprend des meubles et des immeubles, la 
réduction devra être faite autant que possible de façon à respec- 
ter la proportion indiquée. | 

37. — Cette manière de voir doit surtout être appliquée dans 
les rapports des différents successibles donataires. 

Nous en trouvons une application dans les articles 924 et 866. 

Quand un des réservataires est donataire d'immeubles par pré- 
ciput, il peut les garder jusqu’à concurrence de la quotité dispo- 
nible ; mais pour tout l’excédant, il doit les remettre en nature 
dans la masse, à moins qu’il n’y ait dans la succession d’autres 
immeubles pour allotir ses cohéritiers, ou encore qu’on ne se 
trouve dans ce cas exceptionnel où les immeubles donnés seraient 
impartageables, et où la valeur de la partie à garder comme im- 
putable sur la quotité disponible dépasserait celle de la portion à 
remettre. | 
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Le donateur pourrait-il déroger à cette règle ? pourrait-il, en 
faisant un préciput qui excéderait la quotité disponible, ou bien 
un avancement d'hoirie à l’un de ses héritiers, le dispenser du 
rapport en nature ? 

. Nous ne le pensons pas : les art. 866 et 924 n’indiquent pas 

ce tempérament : d’autre part, il s’agit là de la portion indispo- 
nible, sur laquelle le de cujus n’a pas de pouvoir de disposition 
proprement dit; il ne peut faire que des avancements d’hoirie, 
essentiellement soumis au rapport, et ne peut pas changer les 
conséquences de la dévolution légale. | 

Cette raison nous semble le plus fort argument, sinon le seul 


absolument probant, en faveur de l’opinion qui impose aux par- 


tages d’ascendants, à peine d’action en nullité, l'observation des 
art. 826 et 832 du Code civil. | 

Nous n’entrerons pas dans l’examen détaillé de la controverse, 
et notamment des raisons. d'utilité pratique qui, au point de vue 
législatif, exigeraient qu'on laissâät au père de famille une liberté 
plus grande dans la composition des lots. Nous ferons seulement 
remarquer que les art. 826 et 832 semblent contenir une recom- 
mandation plutôt qu’une règle impérative : « on doit éviter, au- 
lant que possible, de morceler les héritages ; il convient de faire 
entrer dans chaque lot, s’il se peut, la même quantité de meu- 
bles, d'immeubles », etc. Ces règles, qui seraient souvent contra- 
dictoires si on les appliquait en faisant abstraction des expres- 
sions facultatives de la loi (car le moyen d’éviter de morceler les 
béritages est la plupart du temps d'attribuer à chacun une quan- 
tité différente d'immeubles), ne sont point sanctionnées par une 
nullité légale. Quand les cohéritiers opèrent un partage amiable, 
il est certain qu’ils peuvent s’en affranchir, tandis qu’ils ne 
pourraient pas, par exemple, renoncer à la rescision pour cause 
de lésion. 

Si donc le père de famille est soumis à l'observation de ces 
règles, ce n’est pas en vertu des règles seules du partage. C’est 
parce qu'il opère sur la réserve, en même temps que sur le dis- 
ponible, et qu'il ne peut imposer de ce chef à ses enfants une dé- 
rogation aux conséquences régulières de la dévolution légale. Ce 
n'est donc pas par une action en nullité, c’est par une applica- 
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tion, mulatis mutandis, des principes du rapport et de la réserve, 
que nous justifierons la solution. | 

37. — Cette manière de voir étant admise, nous en déduirons 
les conséquences suivantes : 

1° Le partage fait contrairement aux art. 826 et 832 pourrait 
être attaqué, non seulement s’il était fait par testament, mais 
aussi, contrairement à l'opinion généralement admise, s’il était 
fait par une donation entre-vifs acceptée par tous les descen- 
dants : tout pacte au sujet de la réserve est nul s’il est fait du 
vivant du de cujus. Mais il en serait autrement si le de cujus 
avait abandonné ses biens en bloc à ses enfants ou successibles, et 
que Ceux-ci en eussent opéré le partage amiable sans tenir compte 
des art. 826 et 832 : alors en effet, tous auraient reçu du père de 
famille, non des biens déterminés, mais des fractions idéales néces- 
sairement égales entre elles, et quant à la quotité et quant à la na- 
ture des biens : c’est par un acte de leur seule volonté qu'ils ont 
ensuite transformé ces fractions idéales en un droit sur des biens 
déterminés; par la même raison qui conduit en pareil cas à appré- 
cier la lésion de plus du quart au moment du partage et non du dé- 
cès, il faut voir dans ce partage l’œuvre des enfants seuls, indépen- 
dante de la dévolution faite par anticipation par le père de famille, 

20 À notre avis, le partage ne pourrait plus être attaqué en 
vertu des art. 826 et 832, si l’enfant qui a reçu des immeubles 
en sus de sa part normale les avait aliénés. Il en serait ainsi in- 
contestablement si le père de famille, au lieu de prendre la 
forme du partage, avait fait à chacun de ses enfants des avan- 
tages séparés (art. 860, 930). Or, nous l'avons dit, les art. 826 
et 832 ne prononcent pas la nullité en tant que partage de l’acte 
qui aurait méconnu leurs prescriptions; ce sont uniquement les 
règles du rapport des biens compris dans la réserve qui permet- 
tent de faire remettre les choses dans l’état primitif; peu imporie 
dès lors qu’il s’agisse d’un partage ou de libéralités séparées. 

30 La composition irrégulière des lots, quant à Ja nature des 
biens, ne donne lieu à réclamation qu'en tant qu’elle ne pourra 
pas se justifier par une imputation sur la quotité disponible; et 
cette interprétation, la plupart du temps, devra empêcher toute. 
action de ce chef contre le partage. 
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Quelques hypothèques vont le démontrer. 

A. Un père de famille a deux enfants; sa fortune se compose 
d'immeubles d’une valeur de 40,000 francs, que nous supposons 
aisément partageables, et de 60,000 francs de valeurs mobilières. 
Par un testament-partage il attribue à l’un de ses enfants tous ses 
immeubles, et des valeurs mobilières pour 45,000 francs ; il donne 
à l'autre le surplus des valeurs mobilières valant 45,000 francs. 

 Remarqüons d'abord que le père de famille aurait pu donner 
à l’un de ses enfants par préciput et hors part la totalité de ses 
immeubles valant 30,000 francs, et que cette libéralité n'aurait 
été soumise à aucune réduction. À plus forte raison peut-il lui 
donner les mêmes biens sans clause de préciput, mais en le dis- 
pensant d’en faire le rapport en nature. Qui peut le plus peut le 
moins. Objectera-t-on que le père de famille n’a pas alors voulu 
faire des avantages séparés, mais opérer un partage, et dès lors 
s’est soumis à toutes les règles du partage? que de même que 
son acte serait attaquable pour cause de lésion de plus du quart, 
alors même qu'il n’en résulterait pas d’atteinte à la réserve, de 
même il doit être attaquable pour violation de l'art. 832? Nous 
répondrons toujours la même chose : l'art. 832 ne vise pas une 
nullité de partage; dès lors on doit donner à la volonté du père 
de famille tout l'effet dont elle est susceptible d'après les prin- 
cipes du droit; or, par cela seul que le père a fait un partage 
d’ascendants, c’est-à-dire un acte qui devait suppléer et exclure 
toute distribution ultérieure, il a forcément entendu dispenser ses 
enfants d’un rapport en nature qui serait le préliminaire d’un 
nouveau partage. Fe 

B. Supposons encore deux enfants, des immeubles valant 
45,000 francs, et facilement divisibles, et des valeurs mobilières 
pour pareille somme. Le testament-partage attribue à l’un des en- 
fants tous les immeubles, à l’autre toutes les valeurs mobilières, 

En ce cas, nous autoriserons l’enfant alloti en immeubles à les 
garder jusqu'à concurrence de 30,000 francs, comme étant dis- 
pensé du rapport en nature. En conséquence, il devra avoir 
31,500 franes d'immeubles et 1,500 francs de valeurs mobilières : 
l’autre enfant aura 7,500 francs d'immeubles et 37, 500 francs de 
valeurs mobilières. 
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C. Enfin, soit la même hypothèse, mais avec cette modifica- 
tion que les immeubles ne peuvent être partagés commodément 
et sans dépréciation. | 
. En ce cas, et par application de l'art. 866-20, il faudra auto- 
riser l'enfant alloti en immeubles à les garder intégralement, et 
par conséquent maintenir le partage tel quel. 

Ges solutions nous semblent résulter de la volonté du père de 
famille, encore qu'il ne l'ait pas exprimée. Il n'y a pas ici à tirer 
argument de ce que le partage d'ascendant est rescindable pour 
cause de lésion. Quand le père de famille n'a pas fait de préci- 
put, on doit supposer qu'il a voulu l'égalité entre ses enfants; s’il 
a lésé quelqu'un d'entre eux, c’est par suite d’une erreur invo= 
lontaire de sa part; donner alors l’action en rescision, c'est en 
réalité exécuter la volonté du père de famille, en rectifiant cette 


erreur. Mais dans le cas où le père a fait des allotissements en biens 


de natures diverses, il n’y a pas d'erreur possible: sa volonté est 
bien que les allotissements divers soient respectés, et la loi seule 
peut en empêcher l'effet en limitant son pouvoir de disposition. 
Dans tous les cas, si l’on ne veut pas admettre nos solutions 
en l'absence d’une disposition formelle du testament, il nous 
semble évident que le père pourrait soustraire le partage, dans 
les limites que nous avons indiquées, à toute attaque fondée sur 
l'art. 832; il lui suffirait de déclarer qu’en tant que de besoin it 
donne et lègue à chacun de ses enfants les biens formant son lot 
avec dispense du rapport en nature. Il lui est permis en effet de 
combiner dans le même acte des dispositions par préciput avec le 
partage proprement dit: il lui serait loisible de réduire un ou 
plusieurs de ses enfants à leur réserve, soit purement et simple- 
ment, soit pour le cas où ils n’accepteraient pas le partage. A 
plus forte raison, sans aller jusqu’à cette sanction extrême, peut- 
il établir que les enfants n’auront pas droit au rapport en nature 
jusqu’à concurrence de la quotité disponible. Qu'il le fasse sous 
la forme d'avantages séparés ou sous la forme de partage, il faut 
aller au fond des choses, et n'annuler que ce qui est défendu 
par la loi. Dès lors que le père ne viole pas les règles de la ré- 
serve, ses dernières volontés, pourvu qu'elles soient certaines, 
doivent être exécutées. Léopour THÉZARD. 
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L’EXCEPTION DE JEU 


(Articles 1965 et 1966 du Code civil) 


Par M. Acrren ne COURCY. 

De récents événements financiers ont remis à l’ordre du jour 
une question qui n’est pas nouvelle, celle de la légalité des opé- 
rations de Bourse, que, par une véritable confusion de l’enten- 
dement, on confond si souvent avec les marchés à terme. Je 
m'étonne que depuis tant d'années on n’ait pas su résoudre sim- 
plement une question aussi simple. Elle touche aux plus graves 
intérêts de la fortune publique, de la liberté, ainsi que de la 
loyauté des conventions privées. Elle n’a rien de politique ni 
rien d'irritant, elle n’est la question d'aucun parti. Tous les 
hommes compétents sont d'accord. Et cependant, depuis un 
demi siècle et davantage, la question se pose incessamment sans 
être résolue. On la laisse livrée aux contradictions d’une juris- 
prudence qui s’embrouille et s’égare dans la recherche des inten- 
tions, dans un labyrinthe de textes surannés, d’arrêts du Conseil 
de 1724 et 1783 et d’autres monuments gothiques. On n’est pas 
parvenu à dire une bonne fois que tous les spéculateurs sce- 
ront tenus de remplir leurs obligations, et ne pourront pas $’y 
soustraire par l’improbité. La Chambre des députés tarde à vo- 
ter, sur la proposition de sa Commission et du Gouvernement, 
l’axiôme de justice et de bon sens formulé en ces termes ; 

« Tous marchés à termes sur effets publics et autres, tous 
« marchés à livrer sur denrées et marchandises sont reconnus 
« légaux. | 

« Nul ne peut, pour se soustraire aux obligations qui en ré- 
« sultent, se prévaloir de l’article 1965 du Code civil. » 

Assurément, je souhaite que cette disposition soit votée au plus 
tôt. Elle devrait l’être à l’unanimité, sans discussion, car la dis- 
cussion est épuisée. On épargnerait bien des litiges pénibles et 
scandaleux. 

Toutefois, ce ne serait, à mon avis, qu’une mesure assez étroite. 
On sjouterait une exception aux exceptions de l’article 1966. La 
conséquence, assez difficile à justifier sous cette forme, serait 
même que l’article 1966 pourrait être rédigé comme suit : 
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« Les jeux propres à exercer au fait des armes, etc..., el les 
« jeux de bourse sont exceptés de la disposition précédente. » 

Il y a une question bien plus générale et plus haute que je 
soulève à cette occasion. En l’état actuel de nos mœurs, con- 
vient-il de maintenir l’article 1965 et l’illégalité des dettes de jeu ? 
Je suis amené, par l'observation des faits plus encore que par la 
logique, à résoudre cette question négativement, et je demande 
avec une vive conviction l’äbrogation de l’article 1965. 

Ï est à propos de rechercher d’abord quelle a été la pensée du 
législateur en édictant cette disposition générale de l’article 1975 : 
« La loi n’accorde aucune action pour une dette de jeu ou pour 
« le paiement d'un pari. » 

Puis, j'examinerai si les résultats et les mœurs doivent inspirer 
la continuation de la même pensée au législateur{d’aujourd’hui. 

Le jeu, en lui-même, n’a rien de délictueux. Il n’est réprimé 
par aucune loi pénale. Je ne parle pas des lois de police inter- 
disant les maisons de jeux dans des circonstances définies. Il n’est 
pas non plus repréhensible en lui-même devant la morale, 
comme beaucoup d'actes d’immoralité qui échappent à la répres- 
sion. C’est l’abus et l’excès qui font l’immoralité du jeu. Je le 
comparerais volontiers sous ce rapport à la boisson. L'usage du 
vin est d’une parfaite innocence, l’abus devient la passion hon- 
teuse, le vice dégradant de l’ivrognerie. Le jeu devient aussi, par 
l'abus, une passion et un vice. Il est aussi une ivresse. 

Je ne vois pas que le législateur ait jamais songé à refuser une 
action aux créances des marchands de vin, en permettant aux 
ivrognes de satisfaire leur passion sans payer leurs asus Pour- 
quoi l’a-t-1l permis aux joueurs ? 

Pas à tous. Il y-a des jeux que la loi prend sous sa protection, 
qui non seulement ne sont pas des vices, qui sont presque des 
vertus civiques. Ce sont ceux de l’art. 1966, « les jeux propres 
« à exercer au fait des armes, les courses à pied ou à cheval, 
« les courses de chariots, le jeu de paume et autres jeux de 
€ même nature qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps. » 
[ci les gagnants auront une action en justice contre les perdants. 
On se croit transporté dans l'antiquité, on assiste aux jeux olym- 


piques. Les courses à pied et en chariot, et peut-être, par la dis- 
XIII. | 36 
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position générale, les courses en sacs ou aux canards de la foire - 
et.les parties de billard créeront des obligations légales. Le jeu 
de paume, qui a déjà l'honneur d’avoir donné son nom à l’une des 
journées fameuses de la Révolution, a cet autre honneur insigne 
d’une mention expresse au Code civil. | 
-]l y a des exceptions dans l'exception. L'art. 1966 ajoute : 
« Néanmoins le tribunal peut rejeter la demande, qüand la somme 
« Jui paraît excessive. » Je remarque que le texte dit rejeter; 
il ne dit pas réduire. La faculté de rejeter comprend-elle celle de 
réduire ? C’est une question pour les commentateurs et la juris- 
prudence. Les formalistes, sectateurs à outrance du texte, soutien- 
dront que le tribunal ne peut que rejeter la demande, les indé- 
pendants de l'interprétation par le bon sens soutiendront qu’il 
peut la réduire, et que le plus renferme le moins. Dans les deux 
opinions, le tribunal est arbitre souverain de l’obligation. 

On conviendra que tout cela est bizarre, surtout si l’on réfléchit 
que, des énumérations de l’art. 1966, il ne reste dans nos mœurs 
que les courses de chevaux. Là précisément se pratique un jeu 
effréné, par des gens d’une moralité assez suspecte. C’est le seul 
jeu de nos jours qui soit réputé honorable et vertueux. Les opé- 
rations de messieurs les bookmakers sont sous la protection de la 
loi. On y ajoutera les opérations de messieurs les agioteurs de la 
Bourse, quand sera votée la loi dont je souhaite l’adoption. Mais 
les joueurs de la roulette èt du baccarat resteront consignés à la 
porte du tribunal, et les perdants se dispenseront de payer leurs 
dettes lorsqu'il leur en prendra fantaisie. | 

Si j'écarte la réminiscence de l'antiquité qui a dicté l’archaïsme 
de l’art. 1966, je me demande encore quel a été le motif du 
législateur pour refuser toute sanction aux obligations du jeu. Je 
n’atfache aucune importance à cette banalité qu'il ne serait pas 
de la dignité de la Justice de régler les différends des joueurs. 
La Justice règle bien des choses plus malpropres. Elle ne manque 
pas à sa dignité en connaissant de tous les délits et de tous les 
crimes, et, par l’art. 4967 du Code civil, elle est bien forcée de 
connaître des disputes des joueurs, lorsque le perdant, même 
après avoir payé, allègue le dol, la supercherie ou l’escroquerie 
du gagnant, 
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Le législateur a certainement voulu circonscrire dans la me- 
sure du possible, entraver, modérer la passion du jeu, qu'avec 
raison il juge funeste. Il a espéré ‘que les joueurs seraient moins 
entraînés lorsqu'ils ne pourraient jouer qu’argent sur table, lors= 
qu'ils n’auraient pas les ressources indéfinies du crédit et de la 
promesse, lorsque le gagnant n’aurait aucune action pour se faire 
payer et serait à la merci du perdant, libre de ne pas remplir son 
obligation. 11 semble en effet, a priori, que cela devrait rendre 
plus circonspect. Mais est-ce qu’on est jamais circonspect dans . 
les entrainements du jeu ? Quelqu’un prétendra-t-il que la pas- 
sion du jeu a été efficacement combattue par l’art. 1965 ? Non, 
le contraire est notoire. Il est cortain que le législateur a com- 
plètement manqué son but. 

Il est remarquable que c’est à la Bourse que l’art. 1963 au- 
rait le plus d'efficacité, parce que là il y a des garants des mar- 
chés, les in‘ermédiaires, que ces garants ne sont pas les joueurs, 
sont plus calmes, moins entrainés, et doivent y regarder à deux 
fois avant de garantir des clients douteux et des marchés exces- 
sifs. Or, c’est pour la Bourse seulement que l’on propose d’abro- 
ger l’art. 1965, ce qui est une anomalie. 

Si le législateur a manqué son but, en revanche il a produit 
deux résultats, tous deux déplorables. 

Le premier est un scandale d’immoralité, et un scandale ju- 
diciaire. L'honnête homme n'invoque jamais l’art. 1965. C’est 
l'improbité qui l’invoque, c’est à l'improbité que les tribunaux 
sont obligés de faire gagners on procès, quand il y a litige, quand 
le créancier irrité assigne un débiteur récalcitrant, ne fût-ce 
que pour lui infliger un affront public. 

Parmi les monuments très nombreux de la jurisprudence, 
il y a trois arrêts mémorables de la Cour d'Aix, en date du 13 
mai 1857, qui font encore autorité et qui éclairent admirable- 
ment tous les côtés de la question. 

Un simple portefaix de Marseille avait fait de grands marchés 
de blés. Il avait eu du crédit puisqu'il avait trouvé des contrac- 
tants. 1] en avait encore, puisqu'il payait des avocats jusqu’en ap- 
pel pour soutenir trois procès. Il invoquait l’art. 1965 afin d’être 
dispensé de payer les différences de ses marchés, en soutenant 
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qu'ils n’avaient été qu’un jeu. Il avait succombé devant le tribu- 
nal de commerce de Marseille. Il plaidait avec impudence sa 
mauvaise foi, dont, par l’incontestable évidence du jeu, la. Cour 
se croyait forcée de lui adjuger le bénéfice. 

«Attendu, disent les trois arrêts, que dans plusieurs places de 
« commerce et notamment à Marseille, il s’est introduit sur la 
« hausse et la baisse des blés un jeu semblable à celui qui se fait 
« sur les rentes, et que pour le couvrir, les joueurs simulent des 
« marchés à terme. 

« Attendu que si les tribunaux doivent assurer l'exécution des 
« marchés à terme, lorsqu'ils constituent des opérations sérieu- 
« ses et des ventes réelles, la loi leur fait un impérieux devoir 
« de réprimer les marchés fictifs qui doivent nécessairement se 
« résoudre en simples réglements de différences ; que ces opé- 
-« rations illicites et dangereuses, dont les joueurs s'efforcent de 
«couvrir la nullilé sous les dehors trompeurs d’un marché à 
- «terme ou de tout autre contrat sérieux, dénaturent les transac- 
« tions commerciales, modifient d'une manière arbitraire les 
« cours, excitant la mauvaise foi des joueurs qui peuvent èmpu- 
« némeni se jouer des engagements pris et de la parole donnée; 
« que ces opérations ne blessent pas moins les véritables inté- 
«« rêts du commerce et des consommateurs que la morale pu- 
« blique..…. » 

Il serait difficile d’être plus sévère pour les opérations du por- 
tefaix agioteur, c’est presque de l’invective. Mais c’est ici qu’é- 
clate le premier vice de l’art. 1965. Comment la Cour va-t-elle 
s’y prendre pour venger la morale publique, pour réprimer les 
marchés fictifs qu’elle flétrit, pour empêcher la mauvaise foi de 
se jouer impunément de la parole. donnée ? Elle donne gain de 
cause au portefaix, elle l'exonère de sa dette, elle condamne 
en tous les dépens ses adversaires. Il ne réclamait pas autre 
chose. Il est amplement consolé des sévérités de la Cour, il ne lui 
demandait pas des compliments. — Infligez-moi la honte, mais 
épargnez - moi le paiement. — C'était sa plaidoirie. Affranchi 
d’une dette importune et gardant les gains acquis dans des jeux 
antérieurs, il aura pu se construire une bastide et y vivre paisi- 
blement devant la mer bleue, en élevant ses enfants dans le res- 
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pect des lois protectrices. On conviendra que c’est une singulière 
répression. | à 

Je ne sais pas de démonstration plus saisissante du vice de 
V inspiration de l’article 1965. Sous prétexte d’un hommage à la 
morale publique il aboutit au triomphe de l'improbité. Si le jeu 
est un délit, il convient de le punir, de le déférer aux tmbunaux 
et non pas de le soustraire à leur action. S'il n’est pas un délit, 
il ne convient pas d’aflranchir les joueurs de mauvaise foi de 
leurs obligations et de la responsabilité de leurs actes. 

Le second résultat est peut-être encore plus fâcheux. Je ne me 
souviens pas d’avoir vu introduire dans Ja discussion une consi- 
dération de haute morale sociale dont je suis particulièrement 
touché. Elle est pour moi tout à fait décisive. 

L'article 1965 a créé le préjugé des dettes d'honneur. Précisé- 
ment parce que la loi refuse une sanction aux dettes de jeu, l’opi- 
nion les a placées sous la sanction de l’honneur. Le joueur ne - 
pouvant pas être saisi ni poursuivi n’est justiciable que de l’af- 
” front, la plus dure, la plus implacable des condamnations, pour 
qui n’a pas la sérénité d'esprit du portefaix de Marseille. Il n’a 
même pas la ressource des délais de la procédure, qui permettent 
de se procurer d’autres ressources, ni celle des atermoiements. 
Il faut payer, sous peine d’être affiché au cercle, sous peine de 
l’affront d’être expulsé. 

Aussi, avec quelles angoisses 1l s'efforce d'échapper à l'affront 
C’est pour y échapper qu'il joue encore, qu'il joue plus gros jeu, 
dans l’espoir de se rottraper, et qu'il se plonge dans l’abime. Il 
aurait pu n’y pas tomber, s'arrêter sur le bord, s’il avait eu un 
délai. L’échéance fatale, inexorable, ne lui permet pas de s’arrè- 
ter, et il tombe, pour ne pas se relever. 

De là une série d’autres conséquences, qui toutes sont immo- 
rales, et une véritable pertubation de l’honneur. Les dettes les 
moins honorables sont les plus sacrées, celles pour lesquelles on 
réserve tout son crédit. Le tailleur, le carrossier, le bijoutier trop 
- confiants attendront. Ils attendront si bien qu’ils pourront. être 
réduits à la faillite, victimes innocentes d’un jeu: auquel ils n’ont 
pas participé. Le joueur ne s’en trouble pas, ni personne autour 
de lui. Qu'importe à l'honneur qu'on ne paye pas ses fournisseurs ? 
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Ce qui importe, c'est de payer sa dette de la nuit. C'est pour 
la payer que le joueur va, éperdu, s’humilier en implorant l'as- 
sistance. de ses amis, s’il a des amis, ou que, s’il a une mère, il 
la pressé, il la conjure, il la menace, il la désole, et trop souvent 
H fa'hline. | 

* Supprimez l’article 4965, les dettes de jeu perdront ce caractère 
sacré de dettes d'honneur, elles seront des dettes comme toutes 
lés autres. Je ne dis pas que le préjugé disparaitrait aussitôt. Les 
préjugés sont tenaces et ne s'évanouissent pas au gré d’un coup 
de baguette législative. Je ne fais aucun doute qu’il n’éprouvât 
aussitôt une diminution, et qu’il ne tendit à s’effacer graduelle- 
ment. Îl ne serait qu’un effet sans cause. Le joueur malheureux 
n’étant plus serré à la gorge par la menace de l’affront serait 
moins affolé, moins RUE Il pourrait s'arrêter sur le bord de 
l’abime. 11 offrirait un à-compte, il demanderait des délais, il 
présenterait des gages, il aurait les ressources de tous les débi- 
teurs embarrassés. Le point d'honneur n'aurait pas de base, — 

comme la déloyauté n'aurait plus d'asile dans la loi. 
= Si je rencontre un contradicteur, je le supplie de m'expliquer 
quels sont les bienfaits sociaux de l'article 1965, en regard des 
affligeants désordres que j'ai signalés. Je: ne connais pas ces 
bienfaits, 

La morale publique resterait d’ailleurs protégée par les prin- 
cipes généraux du droit, notamment par l'exception de dol, qui 
laisse au juge une grande latitude d’appréciation des manœuvres 
dotosives. Le dol est une cause de nullité des obligations qu’il a 
surprises. Si un maquignon, après avoir enivré un jouvenceau 
prodigue, lui vendait pour cent mille francs une rosse ou lui 
arrachait un pari de cent mille francs aux courses d’Enghicn, je 
ne pense pas que, nonobstant la disposition de l'article 1966 en 
faveur des courses de chevaux, les tribunaux se crussent oblisés 
de faire respecter ce contrat. Si les maquignons émérites d’au- 
tres Jeux enivraient d’autres naïfs, ceux-ci seraient bien mieux 
protégés par les tribunaux que par la législation qui en leur 
r.fusant le recours aux tribunaux, ne leur offre que la ressource 
de nier une dette d'honneur. 

Je supplie aussi de ne pas se méprendre sur ma pensée. Je 
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suis amené à me prononcer, avec les hommes de Bourse, pour la 
légalité des jeux de Bourse, et de plus pour la légalité de tous 
les jeux et paris, pour l’abrogation de l’article 1965, pour :a 
suppression des bizarres exceptions des courses en chariot et du 
jeu de paume. Ce n’est certes pas par indulgence pour les agio- 
teurs de la Bourse ni pour les autres joueurs. Témoin des 
mœurs de mon temps, constatant non seulement l’impuissance, 
mais les déplorables résultats de la législation actuelle, je re- 
cherche le moindre mal. Sans hésiter, je préfère la compétence 
des juges à leur dédaigneuse incompétence. Je préfère, à la 
sanction d’un honneur solitaire, cruel quand il n’est pas foulé 
aux pieds, le grand jour des débats judiciaires. Je demande des 
juges pour toutes les obligations contractées. Je souhaiterais de 
voir s’éteindre ce préjugé immoral et funeste, seul résultat pra- 
tique de l’article 4965, qui fait que les dettes dont la source est 
la moins pure sont des dettes d'honneur. 

| ALFRED DE COURCY. 


L 2 


DE LA PLAINTE DE LA PARTIE CIVILE DEVANT LE JUGE D’INSTRUCTION 


Par M. Henri Pascaun, éonseiller à la Cour d'appel de Chambéry. 


Si le projet de loi sur la réforme du Code d'instruction erimi- 
nelle déjà voté par le Sénat s’est efforcé avec juste raison d’as- 
surer aux prévenus des garanties plus étendues que celles qu'ils 
possèdent aujourd’hui, il a en revanche singulièrement amoindri 
celles qui de tout temps ont appartenu aux parties civiles. Le 
nouvel article 44 dispose en effet que « hors le cas de flagrant 
délit, le jage d'instruction n’est saisi que par les réquisitions du 
procureur de la République, sauf ce qui est dit aux commissions 
rogatoires. » Ainsi disparaît pour les citoyens lésés par un crime 
ou par un délit le droit consacré par le Code d'instruction cri- 
minelle de porter plainte devant le juge d'instruction et, en se 
constituant parties civiles, de provoquer une information au sujet 
des faits qui leur ont porté préjudice. La pensée du Sénat a été, 
du reste, formulée avec une saisissante netteté par le rapporteur 
de la commission : « L'État, a-t-il dit, ne doit pas aux particu- 
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liers ses juges d'instruction » (séance du 40 mai 1882). Si donc 
la Chambre des députés, contrairement aux SEL de sa 
commission, ne modifie pas le texte de loi soumis à ses délibéra- 
tions, c'en sera fait d’une garantie qui depuis des siècles est la 
sauvegarde des droits des citoyens. 

Notre époque autoritaire et centralisatrice ne serait-elle donc 
capable de progrès sur certains points qu’à condition de recul sur 
certains autres, lorsque, par exemple, se dresse en face du législa- 
teur cette idole contemporaine, l'Etat, auquel il est trop souvent 
de mode de sacrifier les droits de l’individu et ne pourrait-on 
aujourd’hui s’accommoder d’un état de choses que le premier 
empire lui-même n'a pas trouvé trop libéral ? 

Comment un système qui a pour lui un passé remontant à 
l'institution du ministère public, que l’ancienne législation et no- 
tamment l’ordonnance de 1670 ont toujours maintenu en vigueur, 
que toutes nos lois ont admis depuis 1789, a-t-il la singulière for- 
tune d’être actuellement repoussé comme attentatoire à l’indé- 
pendance de ce ministère public avec le fonctionnement duquel 
il a toujours co-existé ? 

C’est ce qu'il y a lieu d'examiner au point de v vue historique 
et au point de vue doctrinal. 

A l’origine des sociétés, c’est la victime, c’est la personne lésée 
qui poursuit tout à la fois la réparation du préjudice et la ven- 
geance qu’elle prétend exercer. Plus tard, l'intérêt social avec la 
mission qui lui incombe d'assurer la répression au profit de la 
sécurité de tous se dégage, l’action publique prend naissance à 
côté de l’action privée, mais elle s’exerce sans J’absorber. Là où 
le peuple est libre, l’action publique, considérée comme un attri- 
but de la souveraineté, est intentée par tous les citoyens, alors 
même que les faits incrifninés n’ont causé aucun préjudice à celui 
qui agit pour le compte de la communauté. La victime n’en con- 
serve pas moins le droit d'obtenir elle-même les légitimes répa- 
rations qui lui sont dues. C'est la procédure accusatoire telle 
qu'elle a Jonctionné dans les républiques de l'antiquité, dans la 
Grèce, à Rome, et de nos Jours en Angleterre et aux Etats-Unis. 
Là au contraire où les citoyens abdiquant leur part de souverai- 
nelé et négligeant de remplir leurs devoirs ont cessé d’agir dans 
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l'intérêt de la société, le juge a eu la faculté de se saisir et d’in- 
former d'office, et un magistrat spécialement désigné par la loi a 
reçu la mission de poursuivre les crimes ct les délits. Mais si la 
poursuite d'office émanée du juge ou d’un procureur général est 
devenue la règle le plus habituellement appliquée, le droit de la 
partic lésée 4 été maintenu. Pour que ses intérêts ne fussent 
point abandonnés sans défense à l’omnipotence de la partie pu- 
blique, l’actron privée a été conservée. Elle devait suppléer à 
l'insuffisance ou aux défaillances de la poursuite d'office. C’est le 
régime qui a été en vigueur dans notre pays depuis la création 
des parlements et du ministère public jusqu’à 1789. Durant la 
période même où la royauté est devenue absolue, l’action publi- 
que n’a jamais appartenu exclusivement aux agents du pouvoir : 
si seuls ils ont pu l'exercer, l’offensé a toujours eu la faculté de 
la mettre en mouvement par la plainte qu'il portait au jnge « et 
sur laquelle celui-ci était tenu d'informer. 

Tels sont, en ce qui concerne les droits de la partie civile; les 
enseignements de l’histoire jusqu’à la Révolution. Il faut lire 
dans tous ses développements le remarquable tableau qu’en a 
tracé M. Faustin Hélie dans son Traité de l'instruction criminelle 
(t. ID. La législation intermédiaire n'eut garde de méconnaitre 
le droit des parties lésées. Nous devons insister sur ce point 
d'autant plus qu’il peut paraître étrange qu’à notre époque on 
veuille rompre en visière avec les errements législatifs de 1789 
et de la Révolution, 

La loi des 46-29 septembre 1791, dans l’article 1e du titre V 
dispose « que tout particulier qui se prétendra lésé par le délit 
d'an autre particulier pourra porter ses plaintes à la police, de- 
vant un juge de paix ou un des officiers de gendarmerie dési- . 
gnés par la loi. » Aux termes des articles 6, 7, et 20 du même 
titre, le juge de paix ou l'officier de police qui a reçu la plainte, 
reçoit également les dépositions des témoins produits par l’auteur 
de cette plainte : il est tenu d’ordonner que les personnes et les’ 
lieux seront visités et qu’il en sera dressé procès-verbal. S'il 
exerce ses fonctions dans le lieu du délit ou de la résidence habi- 
tuelle où momentanée du prévenu, il peut, selon les charges, 
décerner un mandat d'arrêt ou un mandat d'amener. Le refus de 
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délivrer ces mandats doit être constaté par écrit et le plaignant à 
la faculté, en ce cas, de porter directement son accusation devant 
le jury du district. | 
Le Code du 3 brumaire an IV n’est pas moins explicite en ee 
qui touche les droits de la partie civile et l'obligation d'informer 
sur sa plainte. En vertu des articles 94 et 95: « Tout citoyen qui 
se prétend lésé par un délit emportant par sa nature une peine 
afflictive et infamante, peut en rendre plainte devant le juge de 
paix du lieu du délit ou devant celui de la résidence du prévenu. 
La même faculté a lieu relativement aux délits dont la peine n’est 
ni afflictive, ni infamante, pourvu qu'elle excède la valeur de 
(rois journées de travail ou trois jours d’emprisonnement. » Il est 
vrai que suivant l’article 97, la plainte ne suffit pas à elle seule 
pour autoriser le juge de paix à décerner un mandat d’amener, 
mais ce magistrat est tenu d'entendre les témoins indiqués, de 
procéder aux perquisitions et visites nécessaires et de dresser 
tous procès-verbaux utiles. La loi de pluviôse an IX déclare 
nettement que les plaintes des parties peuvent être adressées aux 
juges de paix et aux officiers de gendarmerie et qu'il n’est pas dé- 
rogé aux dispositions des lois antérieures qui n’ont rien de con- 
iraire à ces prescriptions. Ainsi la partie civile conserve le droit 
de plainte auprès des magistrats instructeurs et comme consé- 
quence le droit de provoquer une information sur les faits qui 
forment l’objet de cette plainte. | 
Nous arrivons à l’Empire. Ce régime autoritaire va-t-il répu- 
dier le legs législatif du passé? Non, il a la sagesse de ne pas in- 
troduire dans le Code d'instruction criminelle les malencon- 
.treuses restrictions que le Sénat vient d'adopter. Telle est du 
moins la seule interprétation qu’à notre avis on puisse donner au 
texte de la loi. Comme la prétention du Sénat a été qu’il n’inno- 
vait pas et se bornait à restituer aux dispositions du Code d’ins- 
_truction criminelle de 1803 leur sens et leur portée véritables, 
il y a lieu d'insister sur ce point que notre loi actuelle a main- 
tenu pour Îles parties civiles qui se constituent régulièrement le 
droit de plainte et celui de provoquer une information. Il faut 
reconnaître toutefois que la loi ne contient à cet égard aucune 
sanction explicite, | 
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Aux termes de l’article 3 du Code d'instruction criminelle, 
l’action civile peut être poursuivie en même temps et devant les 
méines juges que l'action publique. Il résulte manifestement de 
la généralité de cette disposition qu’elle s’applique aux crimes 
tout Comme anx délits et aux contraventions et par suite qu’en 
niatière de crimes l’action publique devant être portée, non pas 
directement devant la Cour d'assises, mais devant le juge-d’ins- 
truction, c'est également à ce magistrat que sera déférée l’action 
de la partie civile. D'ailleurs, en supposant que les expressions 
générales dont se sert le législateur dans ce texte soient de na- 
ture à laisser planer un certain doute. sur la question qui nous 
occupe, les articles 63, 66 et 70 du Code d'instruction criminelle 
ne permettent plus qu'il subsiste la moindre équivoque. La loi, 
en effet, accorde à toute personne qui se prétend lésée par un 
crime ou par un délit la faculté d'en rendre plainte et de se 
constituer partie civile devant le juge d'instruction soit du lieu 
du crime ou du délit, soit du lieu de la résidence du prévenu, 
soit du lieu où il pourra être trouvé. Les formalités de cette 
constitation de la partie civile sont minutieusement réglées et 
ensuite le juge d'instruction ordonne la communication de la 
plainte au procureur de la République pour être par lui requis ce 
qu'il appartiendra. Qu'est-ce à dire et toute cette procédure n’in- 
dique-t-elle pas suffisamment la pensée du législateur ? Le juge 
d'instruction ne se borne pas à transmettre la plainte de la partie 
lésée comme le fait un simple officier de police judiciaire : en sa 
qualité de magistrat instructeur, il la communique à la partie 
publique laquelle est tenue de requérir ce qu'il échet. Cette dis- 
position implique pour le ministère public l'obligation formelle . 
de renvoyer la plainte au juge d'instruction avec ses réquisitions. 
À quoi serviraiont en elfet ces diverses formalités, si le magistrat 
instructeur réduit à n'être vis-à-vis du procureur qu'un organe 
de transmission devait s'abstenir dans le cas où le parquet refu- 
serait de requérir ou requérait qu'il n’y a lieu à suivre ? Le mi- 
nistère public doit donner ses conclusions, car la justice a été 
régulièrement saisie d’une action par l'intermédiaire du magistrat 
instructeur, et il n’a pas qualité pour le dessaisir. Mais il est de 
principe que les réquisitions du parquet ne lient pas le juge, 
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d’où la conséquence qu’alors même qu’une ordonnance de non- 
lieu serait demandée, ce magistrat pourra procéder à une infor- 
mation et qu’ainsi l’action de la partie civile ne sera pas para- 
lysée. .. oo 

Il suffit pour se convaincre que telle est la véritable interpré- 
tation de Ja loi, de se reporter aux travaux préparatoires, et aux 
procès-verbaux des séances du Conseil d’État (V. Locré, 
t. XXIV). Le 11 juin 1808, Cambacérès dont la participation 
à la rédaction du Code d'instruction criminelle a été si active 
s’exprimait ainsi : « La plainte ne peut être confondue avec la 
dénonciation. On doit sans doute laisser le procureur impérial 
libre de poursuivre ou de ne pas poursuivre un délit qui lui 
est dénoncé par un homme qui, n'étant pas blessé, n’a-pas 
le droit d'en demander la réparation: mais lorsqu'un offensé 
se plaint, lorsqu'il se porte partie civile, il ne faut pas que le 
procureur impérial puisse le paralyser par un refus de pour- 
suivre. La justice veut que, dans ce cas, on permette à la partie 
plaignante de recourir au juge instructeur. » Rien de plus 
explicite qu’un pareil langage. | 

Aussi la grande majorité des criminalistes, MM. Faustin Hélie, 
Dalloz, Trébutien, Boitard n'ont-ils pas hésité à reconnaître le 
droit de la partie civile de saisir le juge d'instruction par sa plainte. 
La jurisprudence n’a eu à se prononcer que bien rarement sur la 
question avant 4880. Nous connaissons deux arrêts sur cette ma- 
tière, un de la Cour de cassation du 8 décembre 4826 et un autre 
de la Cour de Montpellier du 24 mars 1851. Le premier, assez peu 
net, consacre le principe bien constant de la liberté qui appartient 
au ministère public dans la direction des poursuites d’office, il 
adopte les motifs d'un réquisitoire formulé dans l’intérêt de la loi 
où se trouvent les considérations suivantes : « Le législateur n’a pu 
vouloir astreindre les officiers du ministère public à diriger des 
poursuites d'office, et sans l'intervention des parties civiles, sur 
toutes les plaintes même les plus légères et les plus insignifiantes, 
sur des plaintes qui n'intéressent point directement l’ordre pu- 
blic, et qui souvent n’ont d'autre but que de satisfaire des pas- 
sions ou des haïnes particulières, des intérêts de vanité ou 
d'amour-propre, ou de procurer aux dépens de l’État, et sans 
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aucune espèce d'utilité pour l’ordre social, la réparation de quel- 
ques torts légers, éprouvés par des particuliers. » On conclut de 
ce que le ministère public peut s’abstenir de poursuivre lorsqu'il 
est seul à mettre en mouvement l’action publique, que l’inter- 
vention de la partie civile ne lui laisserait pas la même liberté 
d’allures. L'arrêt de Montpellier est beaucoup plus précis. Après 
avoir traité une autre question, il s'exprime en ces termes sur le 
point qui nous occupe : « Mais considérant qu'on ne saurait con- 
fondre l’exercice de l’action publique avec le droit de mettre cette 
action en mouvement ou d’en provoquer l’exercice ; que ce droit 
appartient incontestablement à la patrie civile, aux termes de 
l’article 63 du Code d'instruction criminelle ; qu’ainsi Jacques F..… 
sur le refus du procureur de la République près le tribunal de 
Rodez de donner suite à sa dénonciation pouvait, .en se consti- 
tuant partie civile devant le juge d'instruction, provoquer une 
information dont les résultats devaient nécessairèment être sou- 
mis à 2 precuos de la Chambre du conseil; — Considérant 
que Jacques F... n'a encouru aucune déchéance quant à l’exer- 
cice de ce droit; — Considérant qu’une instruction préalable 
sur les faits prétendus diffamatoires par Joseph B... pouvant être 
utile pour l'appréciation de l’action dirigée par ce dernier contre 
Jacques F... il y a lieu de surseoir à statuer sur la prévention 
durant l'instruction qui sera FR ou provoquée par qui il 
appartiendra. 

« Par ces motifs, maintient le sursis ordonné par le premier 
juge durant l’instruction qui sera requise ou provoquée par qui 
il appartiendra, conformément à la loi; ordonne que l'instruction 
dont il s’agit sera commencée ou provoquée dans le délai de 
quinzaine à partir de ce jour. » 

En 1880, un certain nombre de congréganistes expulsés par 
suite de l'exécution des décrets portèrent plainte à raison de 
” faits qui constituaient d’après eux le crime d’attentat à la liberté 
individuelle, et, selon la qualité des fonctionnaires dont ils incri- 
minaient les agissements, ils s’adressèrent soit aux juges d’ins- 
truction, soit aux premiers présidents. Le droit des plaignants 
de provoquer une information en se constituant parties civiles 
fut presque unanimement reconnu (V. ordonnances des pre 


574 DE LA PLAINTE DE LA PARTIE CIVILE 


miers présidents de Bordeaux (11 août), de Pau (15 novembre), 
d'Aix (46 novembre). Le premier président de la Cour d'appel 
de Poitiers, à la date du 9 septembre, motivait son ordonnance 
en ces termes : 

« Attendu que le législateur a entendu créer a profit dus 
plaignants qui s’obligent à supporter les conséquences civiles de 
la procédure et prouvent, par cet engagement même, la gravité 
de l'intérêt qui les meut, la faculté de provoquer la mise en 
mouvement de l’action publique, sous la garantie do l’impartia- 
lité du magistrat instructeur ; qu’ainsi sont conciliés, d'une part, 
l'indépendance du ministère public dont la liberté de réquisition 
demeure entière et qui conserve la faculté de ne’pas ajouter à sa 
plainte l'autorité de son appui; d’autre part, la nécessité de 
garantir les droits des citoyens contre les refus de poursuivre qui 
pourraient, dans certains cas, et notamment en présence des dif- 
ficultés et des retards entravant l’excrcice d’une action devant la 
juridiction civile constituer un véritable déni de justice, » Les 
arrêtés de conflit qui intervinrent et furent confirmés plus tard 
portaient sur la nature administrative des actes critiqués : ils 
n’ont donc en aucune manière infirmé la doctrine des ordon- 
nances sus-indiquées en ce qui concerne les droits des plaignants 
devant le magistrat instructeur. 

La pratique de certains parquets et de certains juges d’instruc- 
tion était en désaccord avec celte jurisprudence. Ces derniers, 
considérant que leur obligation d’instruire était dépourvue de 
sanction, attendaient trop souvent des réquisitions qui n’étaient 
pas faites ot s’abstenaient, s'ils ne les recevaient pas. Mais en 
dépit d’errements sans autorité, puisqu'ils étaient Ja violation 
pure et simple de la loi, on doit tenir pour constant que les 
droits de la partie civile reposent sur de solides fondements. 

Ce n’est pas le Gouvernement qui a praposé la restriction des 
droits de la partie civile Dans son projet de loi, dans son exposé 
des motifs il les a admis intégralement, et, par un emprunt fait 
au Code d'instruction criminelle Autrichien, il a imposé plus 
énergiquement au juge d'instruction l'obligation de se saisir et 
d'instruire sur la plainte après la constitution de la partie civile. 
Deux années s’écoulèrent avant le vote du Sénat, années rem- 
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plies par les incidents qu’amenèrent l’exécution des décrets. Ces 
incidents ont ils été sans influence sur la discussion qui les sui- 
vit? Toujours est-il que la commission sénatoriale proclama 
l’omnipotence du ministère public en matière de poursuites cri- 
minelles et correctionnelles, sauf pour ces dernières le droit de 
citation directe qu'elle n’osa pas supprimer. Comprenant tou:e- 
fois ce que la nouvelle disposition pouvait présenter de dange- 
reux, elle s’efforça de réfuter les objections qu’elle comportait 
de la manière suivante : | 

« Sans doute, il y a un certain péril à laisser le parquet seul 
maitre de la poursuite dans les matières criminelles où la partie 
lésée n’a pas le droit de citation directe, et seul juge de l’oppor- 
tunité d’une instruction préparatoire pour les délits. Mais, au- 
dessus du danger de son inaction que la pensée du devoir et la 
surveillance de l'opinion publique amoindrissent singulièrement, 
il faut placer le principe même de l'institution du ministère pu- 
blic dont la France a eu l’honneur et qui doit rester intacte. L: 
ministère public est le représentant des intérêts de la société; il 
a la charge de la vindicte publique ; il est nécessaire qu'il en ait 
le privilège. Si de ses mains on laissait tomber la poursuite dans 
les mains des particuliers, on risquerait d'encourager des scan- 
._dales inutiles, de honteux chantages et de basses vengeances. 
L'action directe accordée au plaignant devant les tribunaux cor- 
rectionnels a son correctif dans la publicité de l'audience; une 
ordonnance de non-lieu équivoque ou une condamnation tardive 
à des dommages intérêts ne relève pas toujours d’une accusa- 
tion. » | 

Ces considérations ont enlevé les suffrages du Sénat. El.es 
ont également déterminé l’adhésion de la Commission de la 
Chambre des députés dont voici le langage dans le rapport déposé 
le 15 novembre 1883 : é 

« Lorsqu'il s’agit de simples délits, la partie lésée peut saisir 
directement la justice et mettre ainsi en mouvement l’action pu- 
blique. Par quelle singulière anomalie, lorsqu'il s’agit de crime 
et que l’intérêt par conséquent est plus grave, la partie lésée se 
trouve-t-elle désarmée et réduite à une plainte qu’il dépend du 
ministère public de laisser sans effet? Sans aller jusqu'à lui 
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donner le droit de saisir la Cour d’assises, quel inconvénient 
sérieux peut-il y avoir à obliger le juge d'instruction d’infor- 
mer sur sa plainte? Si cette plainte est sans fondement, il 
dépendra toujours du juge de l’écarter dès le début par une 
ordonnance de non-lieu, et il ne semble pas que les tiers expo- 
sés à un commencement d’information doivent avoir plus à souf- 
frir que d’une poursuite publique devant le tribunal de police 
correctionnelle suivie d’acquittement. | 

-« Dans ce cas, comme dans l’autre, l'obligation imposée au 
plaignant de se porter partie civile et Ja responsabilité pécu- 
_niaire qu’il encourt paraissent être pour les tiers une garantie 
suffisante. a 

« Ces raisons cependant n’ont pas prévalu dans la commis- 
sion. On leur a opposé le principe fondamental de l'institution 
du ministère public d’après lequel, à lui seul, comme représen - 
. tant les intérêts de la société, appartient le droit de mettre l’ac- 
tion publique en mouvement. L’exeption apportée à ce principe 
en matière de délits, n’a pas paru à la majorité de la commission 
plus justifiée que convaincante. Elle s’est sentie arrêtée surtout 
par la crainte que l'obligation pour le juge d'informer ne donnût 
lieu à de nombreux scandales, à des dénonciations uniquement 
inspirées par de honteux mobiles ou par la vengeance. » 

Ainsi le principe fondamental de l'institution du ministère pu- 
blic s'oppose à ce que la partie civile régulièrement constituée 
puisse provoquer une information sur sa plainte! On croit rêver 
en entendant formuler une assertion de cette sorte si carrément 
démentie par tous ces précédents historiques que nous avons 
fait connaître, si erronée en principe, ainsi qu'il est aisé de le 
démontrer. Est-ce que l’action du ministère public, malgré sa 
coexistence depuis plusieurs siècles avec les droits de la partie 
lésée, ne s’est pas conservée intacte et puissante, ce qui ne se 
serait pas produit assurément si sa situation avait manqué d’in- 
dépendance ou d'autorité. D’ailleurs, il faut s’entendre sur les 
droits et l’omnipotence du ministère public en cette matière. 

L'action publique ne lui appartient pas en propre, elle appar- 
tient à la société au profit de laquelle il l’exerce. L'intérêt social 
seul est donc l’unique considération qui doive prévaloir dans Ja 


DEVANT 1E JUGE D'INSTRUCTION. ; 571 


détermination de l'étendue et des limites de l’action publique. 
Il ne faut point par conséquent que sous le prétexte de protéger 
les intérêts généraux on arrive à opprimer les intérêts indivi- 
duels; et qu’une garantie sociale se retourne contre les mem- 
bres de cette communauté dont elle a pour but de sauvegarder 
les droits. Ce qui importe avant tout à la société, c’est que la 
sûreté, la sécurité des personnes et des intérêts soient assurées, 
qu'aucun crime, qu'aucun délit n’échappent à la réparation 
légiimement encourue. L’action privée devant le juge d’instruc- 
tion contrôle l’action publique, elle supplée à son inertie, à son 
insuffisance, elle est son actif auxiliaire. Il n'y a donc pas lieu 
d'admettre sa suppression. 

Que si l’on se place même au point de vue tout abstrait de la 
nécessité du monopole des poursuites entre les mains du minis- 
tère public, les restrictions proposées ne sont pas plus admissi- 
bles. La partie lésée n’empiète nullement sur les attributions du 
parquet, lorsqu'elle provoque une information sur les faits qui 
ent motivé sa plainte. Ce n'est en effet que par suite d’une in- 
croyable confusion d’idées qu’on peut admettre qu'il en est ainsi. 
La partie civile met, il est vrai, l'action publique en mouvement 
au profit de ses intérêts qui réclament une réparation, mais elle 
ne l’exerce pas, puisqu'elle ne peut-prendre des réquisitions pour 
l'application de la peine. Or c’est en cela que consiste l’action 
publique dont l'exercice constitue une véritable fonction et non 
dans le fait de saisir la justice d’une plainte et de l’obliger à 
l’instruire, il n’y a là qu’un droit naturel de défense qui est 
inadmissible. | 

Qui ne voit d’ailleurs à quels étranges résultats conduit l’om- 
nipotence du ministère public? Depuis quatre-vingt-dix ans toutes 
nos constitutions sont établies sur la garantie des droits et la sé- 
paration des pouvoirs. L’exécutif a mission de faire exécuter 


les lois, le législatif de les élaborer, le judiciaire de les appliquer. 


Ne serait-ce pas aboutir à la plus funeste confusion de tous ces 
pouvoirs que d'accorder au représentant de l'exécutif le droit 
exorbitant de paralyser l’application des Jois qu'il lui appartient 
de faire exécuter, que de lui permettre par une abstention plus 
ou moins calculée d'empêcher le pouvoir judiciaire d'accomplir 
XII. 31 
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sa tâche constitutionnelle qui consiste à rendre la justice à tous ? 
Certains délits; certains crimes, certains individus pourraient de 
la sorte échapper à toute répression. Il n’y aurait plus ni garan- 
ties, ni sécurité pour les intérêts. L’arbitraire et le despotisme 
sans contre-poids se donneraient libre carrière. 

Combien sont inoffensifs en comparaison de ces dangers si re- 
doutables les inconvénients qu’on prétend être l’accompagnement 
obligé des poürsuites de la partie civile ? L'action publique se- 
rait, dit-on, un moyen de scandale, un instrument de chantage 
et de vengeance. C’est là, est-il besoin de le dire? une hypothèse 
qui se présentera bien rarement. Le cabinet du juge d'instruc- 
tion avec l’absence de publicité qui le caractérise n’est pas un 
terrain favorable aux bonteuses spéculations. Et d’ailleurs, com- 
ment supposer que le chantage qui pourrait procéder par la me- 
nace du dépôt d’une plainte au parquet ou par ce dépôt même, 
* lesquels n'engagent à aucun sacrifice pécuniaire, choisira préci- 
sément pour arriver à ses fins la voie la plus dispendieuse, celle 
qui aboutit à l’obligation de payer les frais parfois considérables 
d’une information ? Les conditions sévères faites à la partie civile 
_ sont de nature à écarter en général les plaintes téméraires. L’in- 
culpé trouvera en outre dans le principe de l’article 4382 du Code 
civil le moyen efficace de réprimer les plaintes abusives et incon- 
sidérées. Rien en effet n’inspire la prudence et la circonspection 
comme la possibilité d’une condamnation à des dommages-inté- 
rêts. Quant aux plaintes dictées par la vengeance ou par des pas- 
sions inavouables, nous reconnaissons que des moyens plus éner- 
giques sont nécessaires pour les arrêter. Mais la loi u’est pas 
désarmée : la victime d’une plainte de ce genro aura pour la 
protéger les dispositions de l’article 373 du Code pénal qui pu- 
nissent d’un an d'emprisonnement la dénonciation calomnieuse, 
sans préjudice d’une action en réparation civile. 

Par une singulière inconséquence, on a maintenu au plaignant 
en matière de délit le druit de citation directe, tandis qu’on l’a 
dépouillé de la faculté de faire ouvrir une instruction en se cons- 
tituant partie civile. Et cependant il est incontestable que les 
abus qu’on redoute dans ce dernier cas se produiront avec bien 
plus d'intensité, lorsque la plainte viendra au grand jour de l’au- 
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dicnce publique sans contrôle et sans examen préalable. Les sur- 
prises seront plus faciles dans des poursuites que l'information 
n'aura pas élucidées, les tentatives de chantage auront le champ 
plus libre. Est-ce à dire qu’il faille supprimer la citation directe? 
Non assurément, car si elle peut présenter quelques inconvé- 
nients, elle offre le précieux avantage de permettre aux parties 
d'obtenir justice en toute circonstance même dans ces affaires 
d'une importance restreinte comme les injures et les violences 
peu graves que les parquets sont toujours disposés à mettre de 
côté. C’est donc une garantie. Si elle entraine des abus et du 
scandale, les tribunaux devront les réprimer et ils auront pour le 
faire tous les moyens que la loi met à leur disposition, notam- 
ment en cas d'acquittement la faculté de condamner le plaignant 
à des dommages-intérêts. 

La conclusion qui se dégage de ce travail, c’est que le législa- 
teur ne peut innover sans les plus sérieux inconvénients et qu'il 
doit conserver aux citoyens les garanties qu’édicte à leur profit 
le Code d'instruction criminelle. Un peuple libre doit savoir sup- 
porter les désavantages qui sont parfois la conséquence des pra- 
tiques de la liberté. Le droit de plainte devant les tribunaux et 
devant le juge d'instruction n’est pas exempt d'abus, mais du 
moins il offre un moyen efficace pour la défense des intérêts. Sa 
suppression pourrait en revanche exposer les citoyens à des dénis 


de justice. 
H. PASCAUD. 


# 
L’'HISTOIRE EXTERNE DU DROIT, 
Par M, Maurice Hauriou, agrégé près la Faculté de droit de Toulouse, 
SOMMAIRE. 


4. — Trois sens successifs de l’expression histoire externe du Droit, sens de 
Leibuitz, sens de Klimrath, sens actuel. — Il ne faudrait pas que la 
derniére acception fit oublier les deux premières, 

2, — La présente étude a pour but de rappeler l'attention sur l’histoire 
externe du droit telle que l’entendait Klimrath. 11 s’agit seulement de 
l’histoire externe du droit privé. : 


3. — Klimrath distingue dans le droit lui-même une couche externe et une 
couche interne, les faits qui constituent la couche externe, objet de l’his: 
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toire externe, présentent tous ce caractère commun d’être des instruments 
de sanction pour les règles juridiques. | 

4. — Exposé systématique des moyens de sanction : confection de la loi, 
mécanismes législatifs, sources et monuments du droit : application forcée 
de la loi, organisation judiciaire, etc. 

5. — Utilité de ce groupement : la couche externe et la couche interne sont 
composées de faits dissemblables; la couche externe exerce une action 
génératrice sur la couche interne ; l’étude de la couche externe est celle 
qui présente le droit sous son aspect le plus vivant. 

6. — Dans l’histoire externe du droit privé la première place appartient à 
l'étude de l’organisation judiciaire. N’est-ce point là cependant une ma- 
tière de droit public administratif ? Éclaircissements. 

7. — Conclusion, l’histoire externe du droit privé doit passer avant l’his- 


toire interne. 
8. — Quid de la distinction de l’histoire externe et de l’histoire interne 


appliquée à l’histoire du droit public ? 


4. — L'expression Histoire: externe du droit a changé de sens 
plusieurs fois. . 

Leibnitz qui l’a créée s’en servait au XVIIe siècle pour dé- 
signer l’étude d'événements qui, sans être juridiques en eux- 
mêmes, peuvent avoir une certaine influence sur le développe- 
ment du droit. C’était pour lui l’histoire de tout le mouvement 
social d'un peuple en tant que les faits et les idées qui consti- 
tuent ce mouvement, se traduisent dans la législation *. 

En 1835, Klimrath introduisait en France une notion nouvelle 
qu'il empruntait à des auteurs allemands contemporains. D’après 
cette notion, l’objet de l’histoire externe du droit n’était plus 
l'étude d'événements étrangers au droit, mais de faits juridiques 
en eux-mêmes qui par leur nature méritaient une place à part. 
C’étaient les faits qu’on a coutume d’appeler les sources et les 
monuments du droit, c’est-à-dire les mécanismes qui créent la 
loi et les textes qui la conservent, l’organisation législative et 
les codes, l’organisation judiciaire et les arrêts des tribunaux *. 

C'était déjà fort différent, mais ce n’était pas tout encore; à 
l’heure actuelle, si l’on en juge par certains travaux récemment 
publiés, il semble qu’il y ait une tendance à ne plus comprendre 

1 Leibnilit op., nova methodus docendæ discendæque jurisprudentie, 
pars sec. $SS 29, 30, éd. Dutens, t. IV, p. ILE, p. 194. : 

2 Klimrath, Travaux sur l’histoire du droit français, p. 96. 
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parmi les objets de l’histoire externe que les monuments du droit, 
c'est-à-dire les textes et, d’une façon générale, les documents 
qui peuvent fournir des renseignements à l'historien. L'histoire 
externe du droit se transformerait ainsi en une pie notice bi- 
bliographique *. 

Nous n'avons point l'intention de récriminer contre cette 
lente dégradation du sens d’une expre.sion célèbre, nous vou- 
lons simplement faire observer que la dernière acception du 
mot ne doit pas faire tomber dans l’oùbli les premières. Il peut 
être bon de faire un chapitre à part des documents qui fournissent 
les éléments du récit, il est loisible d'appeler ce chapitre du 
nom d'histoire externe bien que la locution soit assez impropre, 
mais il ne faut pas oublier que les conceptions de Leiïbnitz et de 
Klimrath avaient du bon aussi et qu’il y a lieu d’en tenir compte 
fut-ce sous des noms nouveaux. | | 

2. — Nous n'insisterons pas actuellement sur l’histoire externe 
du droit telle que l’entendait Leibnitz. La conception du philo- 
sophe hanovrien ne tendrait pas moins qu’à compléter l’his- 
toire du droit par ce que nous appelons aujourd’hui la socio- 
logie. C’est une réforme qui pourrait être féconde, mais dont nous 
réservons l'examen pour une étude ultérieure. 

Nous voulons nous occuper uniquement de l’histoire externe 
du droit telle que l’entendait Klimrath, en rajeunir s’il est pos- 
sible la notion et insister sur sa grande importance. Nous serons 
du reste très bref, précisément parce qu’il s’agit de rappeler des 
choses connues et non point d’en exposer de nouvelles. 

Il semble que dans leur distinction en histoire externe et his- 
toire interne, Klimrath et les auteurs auxquels il se référe aient 
surtout eu en vue le droit privé et qu’ils se soient fort peu occu- 
_4 V. notamment la partie appelée sources dans le Précis de l’histoire du 
droit Français de M. Paul Viollet, ouvrage qui s’annonce du reste comme 
très remarquable à tous égards. Cette partie ne contient qu’une étude de 
textes et de documents, monuments du droit ou autres, et cependant l’auteur 
l’appelle histoire externe (p. 25 notamment) : dans tous les cas, il ne pré- 
voit pas d’autre histoire externe. 

M. Rivier dans son /ntroduction historique au Droit romain reconnait 


bien que l’étude des sources ou de la littérature juridique est improprement 
appelée histoire externe, mais il n’en prévoit pas d’autre non plus, p. 81. 
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pés du droit public. Pour nous conformer à cette disposition 
d'esprit nous examinerons d’abord la question par rapport au 
droit privé d’un peuple, sauf à nous demander ensuite si la même 
distinction ne peut pas s’appliquer au droit public. 

3. — Klimrath s'exprime de la façon suivante : « On distingue 
«en Allemagne dans l’histoire du droit deux parties, l’histoire 
« externe et l’histoire interne. Quel que soit le mérite de ces 
« termes mis en vogue par Leibnitz, la distinction qu’ils indi- 
« quent est réelle et facilé à saisir. Il y a d’abord l’énumération 
« chronologique des sources du droit, lois, Codes et ordonnances, 
« coutumes, ouvrages des jurisconsultes, arrêts des tribunaux et 
« à cette énumération se rattachent certains faits politiques et so- 
« ciaux qui l’expliquent, comme l’organisation du pouvoir législatif 
« etjudiciaire de qui émanent ces lois etces arrêts. Ce n’estqu’en- 
« suite qu’on peut s’attaquer au droit lui-même, à ses principes, 
« à ses dispositions dont les lois sont la source et le fondement. 
« L'histoire externe, c’est l’histoire des sources du droit et des 
« faits politiques ou sociaux nécessaires à leur explication, l’his- 
« toire interne, c’est l’histoire du fonds du droit, de ses disposi- 
« tions et de ses principes ‘. » 

On voit au premier abord en quoi la conception de Klimrath 
difière des deux autres. Elle diffère de la conception actuelle 
en ce sens, d’abord, qu’à côté des monuments du droit elle tient 
compte des sources du droit, c’est-à-dire des organisations légis- 
latives ou judiciaires, rapprochement que l’on ne fait plus. En 
ce sens encoré que par moruments du droit, elle entend simple- 
ment les textes officiels ayant réellement servi à la promulgation 
de la loi, tandis qu’aujourd’hui on a une tendance à confondre 
ces monuments du droit avec de simples documents. 

Elle difière de la conception de Leibnitz, en ce sens que Leib- 
nitz avait en vue des faits extérieurs au droit, constituant autour 
de celui-ci comme l'atmosphère ambiante dans laquelle il se dé- 
veloppe, tandis que Klimrath vise des faits qui font réellement 
partie du droit; il distingue dans le droit d’un peuple comme 
deux couches, l’une externe, l’autre interne, l’histoire externe 
est l'histoire des faits qui constituent la couche externe, 


1 Klimrath, Travaux sur l'histoire du Droit francais, loc. cit. 
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C’est qu’en effet, los faits que l’on qualifie de sources et de mo- 
numents du droit sont des faits juridiques, c’est là ce qu’il faut bien 
comprendre. Ge sont des accessoires indispensables des règles du 
droit, car ce sont les mécanismes qui assurent leur sanction. Une 
‘règle de droit ne se comprend pas sans une sanction. Cela ré- 
sulte de sa définition même. Une règle du droit est une règle de 
conduite sanctionnée par une contrainte extérieure et physique. 
Supprimez l’idée de sanction et vous n’avez plus qu’une règle de 
morale. S'il en est ainsi, le droit d’un peuple considéré dans son 
ensemble comme un appareil cotnplet et se suffisant à lui-même 
se compose de deux parties : les règles de conduite d'une part, 
d'autre part les mécanismes qui assurent la sanction de ces 
règles de conduite. 

On dit quelquefois que le droit d’un peuple est un instrument 
de direction pour le corps social, cetle idée n'est exacte qu'à la 
condition de comprendre ainsi que nous Île faisons dans le droit 
lui-même les organes de coercition et de sanction qui font sa 
force, 

4. — Mais en quel sens les faits connus sous les noms de 
sources et de monuments du droit sont-ils des instruments de 
sanction pour les règles juridiques ? Sont-ce d'autre part les 
seuls instruments de ce genre? Voilà des questions qu’il nous 
faut élucider si nous voulons pénétrer complètement la notion de 
l'histoire externe. Ün exposé systématique des moyens de sanc- 
tion pourra seul nous éclairer à cet égard. Il nous montrera 
que Klimrath n’a peut-être pas été suffisamment complet dans 
son énumération. | 

Si l’ou prend la règle de conduite à l’état de simple concept de 
l'intelligence et qu’on la sive dans sa marche vers la réalisation 
pratique au moyen de la force, on voit se produire une série de 
faits qui se groupent autour de deux événements principaux 
marquant comme deux étapes : la transformation de la règle en 
loi assurée par certains mécanismes législatifs, l’application forcée 
de la loi assurée par l’organisation judicisire et ses annexes. 

Quand la règle de conduite s’est formulée en loi, un premier 
pas vers la sanction a déjà été fait, car la formule légale em- 
porte ordre d’obéir. C’est donc la confection de la loi qui constitue 


384 | L'UISTOINE EXTERNE 


le premier fait appartenant à l’histoire externe, les règles de 
conduite toutes nues, dépouillées de leur formule légale appar- 
tiennent seules à l’histoire interne. La transformation de la règle 
en loi se fait. à l’aide de mécanismes divers qui tous méritent 
d'être étudiés, le consensus universel qui produit la coutume, 
l’organisation législative qui produit la loi proprement dite, l’or- 
ganisation judiciaire qui produit la loi jurisprudentielle. Ges 
mécanismes ne sont même pas les seuls qui concourent à la 
confection de la loi. Celle-ci n’est compléte que lorsqu'elle est 
promulguée et que sa conservation est assurée contre l’oubli. A 
l’étude des sources de la loi vient donc s'ajouter celle des moyens 
de promulgation et des moyens de conservation, c’est-à-dire 
celle des monuments du droit, livres, manuscrits ou inscriptions. 

Reste encore le fait de l'application forcée de la loi et ce n’est 
pas le moins important. La règle juridique n’a été solennelle- 
ment transformée en loi que pour préparer l'emploi de la force, 
c’est là le but final, par conséquent c’est l'événement le plus in-- 
téressant et Klimrath a eu le plus grand tort de ne pas le signaler. 
Le grand agent de l’application forcée de la loi c’est'le Juge. C’est 
_ Juiqui dans chaque cas particulier est chargé de constater le fait 
de la désobéissance et de mettre en mouvement les artisans de la 
coercition. Il faut donc à propos de cette seconde phase de la 
sanction inscrire en tête l’étude de l’organisation judiciaire. Mais 
autour de cette étude principale bien d’autres études acccessoires 
doivent être groupées. 

Celle de la procédure d’abord, les règles de la oies sont 
les règles suivant lesquelles fonctionnent les tribunaux, elles font 
partie du côté externe du droit comme les tribunaux eux-mêmes 
dont elles sont inséparables. Du reste, dans le langage ordinaire 
on reconnait bien qu'elles ne sont plus ‘de la même nature que le 
règles du droit, car on les appelle règles de forme tandis qu’on 
appelle celles-ci règles de fond. | 

Très-utiles encore à rapprocher de l’organisation judiciaire, 
toutes ces corporations d'agents accessoires qui concourent à 
l'administration de la justice. Les notaires et les praticiens qui 
créent les situations juridiques et qui en conservent la preuve; 
les avocats, les avoués, les huissiers, les greffiers qui participent 
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à leur examen judiciaire; les officiers de la force publique et 
les agents pénitentiaires qui président à leur dénouement. Tous 
ces avocats, tous ces fonctionnaires, tous ces officiers publics, 
tous ces employés font partie de la couche externe du droit. 

En résumé, l’histoire externe du droit porte d’une part sur 
les sources et sur les monuments du droit, mais elle porte 
aussi d'autre part sur l’organisation judiciaire et sur tous les 
accessoires que nons avons signalés. 

Ainsi comprise, 1l faut avouer que cette histoire externe mérite 
assez bien son nom. Les faits juridiques dont elle s'occupe 
sont plus superficiels et plus extérieurs, partant plus faciles à 
saisir que les faits dont s’occupe l’histoire interne. Les règles du 
droit sont choses subtiles et cachées, au contraire les tribunaux 
avec l'éclat retentissant de leurs audiences et le fourmillement de 
leurs robes noires, les études d’avoués, d’huissiers, de notai- 
res,_ les escadrons de gendarmerie et les prisons sont toutes choses 
tangibles et faciles à voir. Et si Micromégas le Sirien eût songé 
à étudier l’appareil juridique de nos sociétés sublunaires, c’eût 
été nécessairement cette partie superficie.le et pour ainsi dire 
corticale qui eut la première attiré son attention. 

5. — On voit maintenant ce qu’est l’histoire externe du droit, et 
par suite ce qu’est l’histoire interne, mais se rend-on bien compte 
de l'utilité de la distinction? à quoi bon séparer l’étude des 
moyens de sanction des règles juridiques, de l’élude de ces 


‘règles elles-mêmes, puisque la règle ne se conçoit pas autrement 


que sanctionnée et que la sanction s’incorpore à la règle? malgré 
cette raison de douter l'intérêt de la distinction n’en subsiste pas 
moins. Sans doute, en un certain sens, une règle de droit ne 
se conçoit pas autrement que sanctionnée, mais c’est en ce sens 
seulement qu’une sanction est nécessaire, peu importe le mode 
spécial de ‘cette sanction. Les moyens de coercition. peuvent 
varier la règle restant la même, et à l'inverse les moyens de 
contrainte ne changeant pas, la règle peut varier. Il y a donc 
une certaine indépendance entre les deux parties du droit et il 
y a avantage à profiter de cette indépendance pour faire des 
deux parties l’objet de deux chapitres distincts. 

D'abord on peut signaler entre ces deux parties une véritable 
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différence de nature. Les règles du droit sont de pures idées, de 
purs produits de l'intelligence; si l’on veut étudier leur filiation 
c’est dans une histoire générale de la pensée humaine qu'il faut 
la chercher. Au contraire, les faits qui constituent le côté externe 
se résolvent en dernière analyse en des groupes d'hommes, en 
des organismes sociaux développant leur activité dans une cer- 
taine direction, législateurs, magistrats, officiers publics, fonction- 
naires. Autant il serait contraire à une bonne méthode de confondre 
pêle-mêle des choses aussi dissemblables que des idées et des 
groupes sociaux, autant il est profitable d’en faire catégories. De 
la sorte, non-seulement on rend plus fructueuse l’étude de chacune 
des parties d’un même droit, mais encore on facilite la comparai- 
son avec les parties similaires des autres droits, et l’on s’achemine 
vers la constitution si désirable de la science des droits comparés. 

Ce n’est pas tout, cette façon de procéder est la seule qui mette 
en évidence un fait capital, l’action génératrice exercée sur les 
règles internes du droit par les institutions qui forment la 
couche externe. Ce sont, en effet, les agents du droit chargés de 
la sanction des règles de conduite juridique qui, en somme, éla- 
borent les règles de conduite elles-mêmes. Sans parler des légis- 
lateurs de profession dont le rôle est par trop évident à cet égard, 
ne sont-ce pas les magistrats, les avocats, les praticiens, qui sont 
les meilleurs artisans de Ja théorie juridique? Ils sont, par leur si- 
tuation même, les premiers avertis des besoins nouveaux de la 
pratique ; ce sont eux les premiers qui tracent les règles destinées 
- à y pourvoir et qui savent le mieux les rattacher aux règles pré- 
cédentes. Qu'on le remarque bien, 1l ne s’agit pas seulement de 
donner fofce de loi par une décision jurisprudentielle à une règle 
de conduite qui déjà flotte dans l'air et-dont tout le monde sent Ja 
nécessité, 1l s’agit de créer la règle de conduite elle-même. Que 
de théories juridiques ont été ainsi construites de toutes pièces par 
les magistrats et introduites par de simples moyens de procédure ! 
Pour ne citer que des faits relatifs à l'histoire du droit français, 
n'est-ce pas la pratique judiciaire du XVIe et du XVITS siècle qui 
créa les théories de l'effet déclaratif du partage et des droits 
flottants de la femme mariée ? C’est ce qu’on appelle d'ordinaire 
l’action de la pratique. 


_ 
.. 
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Enfin, dernière considération, la plus importante de toutes, 
mettre en évidence le côté externe du droit, c’est pour l’histo- 
rien le seul moyen de donner à son récit une apparence de vie. 
On peut poser en principe, croyons-nous, que le récit historique 
idéal est celui qui rend au passé la physionomie qu'il avait 
Torsqu’il était le présent. Il s’agit donc de rendre au droit passé 
toutes les allures du droit vivant. 

Or, un droit vivant se présente à l'observateur sous forme de 
lutte judiciaire. C’est une simple littérature quand il est au repos, 
quand personne no désobéissant à la règle de conduite, celte 
règle'sommeille, méditée seulement dans sa formule par les pen- 
seurs, les jurisconsultes, ou les simples citoyens. Mais c’est une 
lutte quand une infraction s’est produite et que pour protéger la 
règle tout le mécanisme de la coercition entre en mouvement. 
Et comme en fait les désobéissances sont fréquentes, cette lutte 
est le spectacle de tous les jours. C’est surtout sous cette forme 
que le droit d'un peuple est connu. Les procès sont des événe- 
ments, les cours de droit sont loin d’en être. La justice avec la 
sulennité de ses palais, le costume et la dignité de ses représen- 
tants, l’appareil de ses arrêts, s'impose à l’attention de tous, tan- 
dis que la loi beaucoup moins bruyante n’est pratiquée que par 
quelques-uns. 

Il faut que cette physionomie du droit soit restituée dans 
le passé, il faut que chacun des deux aspects soit reproduit 
avec son importance relative. Sans doute il est impossible de 
rendre au naturel le spectacle des procès, mais il est possible 
tout au moins de se rapprocher du'but en décrivant avec le plus 
grand soin toute cette organisation du côté externe du droit dont 
ils sont le produit. 

6. — Il n'est point difficile de voir que dans notre pensée, de 
tous les faits qui constituent le côté externe du droit, le plus con- 
sidérable et le plus intéressant est l’organisation judiciaire. Nous 
avons retrouvé partout cetle organisation judiciaire, à propos de 
la confeciion de la loi comme à propos de son application, et 
partout au premier rang. C'est surtout par l’organisation judi- 
ciaire que s’exerce l’action génératrice de la couche externe du 
droit sur la couche interne. C’est surtout l’organisation judiciaire 
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qui donne au droit cette physionomie vivante qu’il est utile de 
reconstituer” dans le passé. Nous concevrions très bien pour notre 
part que dans l’histoire externe du droit on lui donnât la pre- 
mière place et qu'on y rattachât tout les autres faits. 

Et cependant, nous en sommes convaincu, c’est cette organisa- 
tion judiciaire qu’on aura le plus de répugnance à placer, comme 
nous le demandons, dans l’histoire externe du droit privé. La 
raison en est qu'on à l’habitude d’y voir une matière de droit 
public administratif. En effet, dans notre état social actuel, l’ad- 
ministration de la justice privée est considérée comme un service 
public dont la charge incombe à l’État. On peut soutenir, par- 
tant de là, que dans un récit d'histoire du droit, l’organisation ju- 
diciaire doit être rangée parmi les matières de droit public et 
non pas parmi les matières de droit privé. 

Mais il y a de bonnes raisons pour ne pas se laisser arrêter 
par cette objection. | 

Il est certain d’abord que l’organisation de la justice privée en 
service purement administratif n’est pas un fait constant dans 
l’histoire, il serait peut-être plus vrai de dire que c’est un fait 
accidentel. Pour ne parler que de l’histoire du droit français, 
faut-il rappeler qu’à l’époque mérovingienne il y avait des tribu- 
naux domestiques dont la juridiction s’étendait sur les femmes, 
les enfants, les esclaves, les lites et les colons? que déjà à cette 
époque et surtout à l’époque carlovingienne, les concessions 
d’immunités amenèrent la création de justices patrimoniales ? Qu’à 
l’époque féodale ces justices devinrent les justices seigneuriales 
après un certain temps de désarroi pendant lequel il n’y eut au- 
cune organisation judiciaire régulière, où la guerre privée fut 
la seule forme de procédure, où les paysans lassés essayèrent 
d'organiser eux-mêmes des tribunaux de paix? Faut-il rappeler 
enfin que pendant les trois derniers siècles de la monarchie, grâce 
à la vénalité des offices, la magistrature française avait fini par 
conquérir une certaine indépendance politique et par constituer 
un pouvoir à part dans l’État? Lorsqu'on a fait abstraction de ces 
périodes, on voit qu’il n’y a eu réellemént que deux époques-où 
la justice privée ait été considérée comme une matière complète- 
ment administrative. Les siècles de décadence de la féodalité où 
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les progrès de la royauté se sont accomplis justement grâce aux 
progrès des justices royales, et les temps modernes depuis la Ré- 
volution où la théorie romaine de l’État a été complètement res- 
taurée. Encore pourrait-on chicaner sur quelques points de 
détail et se demander par exemple si notre justice consulaire 
actuelle est bien une justice complètement administrative. 

Ainsi l’organisation administrative de la justice privée n’est 
pas un fait constant. 

D'ailleurs, quand bien même Île fait serait plus général qu’il 
ne l’est, ce ne serait point encore une raison pour ne pas rap- 
procher l’étude de l’organisation judiciaire de l’étude du droit 
privé. Matière administrative ou non, il n’en est pas moins vrai 
que la Justice exerce toujours sur les règles du droit la même 
action et qu’elle est toujours son côté le plus vivant; par consé- 
quent il y a toujours le même intérêt à la mettre en évidence. 

7. — Quelque rapide et quelque incomplète que soit cette étude, 
nous pensons avoir suffisamment rappelé la notion de l’histoire 
externe du droit privé et suffisamment insisté sur son importance. 
Nous n’allons pas jusqu’à dire que dans un cours d'histoire du 
droit on devrait se borner à l’étude de cette histoire externe. Cela . 
se pourrait à la rigueur, à la condition d’y joindre accessoire- 
ment quelques aperçus d'histoire interne ‘, mais nous croyons 
plus conforme à une bonne méthode de faire un chapitre spécial 
d'histoire interne. Il faut bien être renseigné sur la condition des 
personnes et des choses et sur les théories juridiques en voie de 
formation. En revanche, nous pensons qu’à chaque période le 
chapitre de l’histoire externe doit être placé le premier, nous 
n’en voulons d’autre raison que celle-ci : c’est que l’histoire 
externe porte sur des notions plus sensibles que l’histoire interne 
partant, elle est plus faciles à saisir. 

8. — La distinction de l’histoire externe et de l’histoire in- 
terne peut-elle être faite à propos du droit public ? Oui, mais 
non pas peut-être d’une façon aussi utile. Dans le droit public, 
comme dans le droit privé on peut bien distinguer les règles du 
droit d’une part et d’autre part les moyens de sanction. Mais ces 


4 Ce serait très possible notamment pour la période primitive du Droit 
coutumier francais, période où le fonds du droit n’était pas encore séparé 
de la procédure. 
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moyens de sanction ne sont pas d’une nature aussi précise que 
dans le droit privé. Cette remarque s’applique au droit constitu- 
tionnel plutôt qu’au droit adfinistratif. Les règles du droit admi- 
nistratif sont toujours sanctionnées par des tribunaux; quand ce ne 
sont pas des tribunaux spéciaux ce sont ceux du droit commun, 
mais les règles du droit constitutionnel ne sont guère sanction- 
nées d’une façon régulière. Ce n’est pas que dans les constitu- 
tions on ne prépare d'ordinaire des rouages destinés à assurer 
celte sanction, mais il est bien rare. qu'ils servent et la seul ré- 
sultat habituel des irrégularités constitutionnelles, c’est la souf- 
rance du pays et la chute du système politique. On comprend 
. combien il serait difficile de faire rentrer de pareils événements 
dans le cadre d’un récit systématique. | 
Maurice HAURIOU. 
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INTRODUCTION. 


Peu de dispositions législatives ont eu une histoire plus cu- 
ricuse que celle qui prohibe la Recherche de la Paternité natu- 
relle, c’est-à-dire soustrait à toute obligation le père d’un enfant 
naturel, qui veut rester ignoré, et s’en remet à son affirmation 
exclusive pour résoudre la question de filiation, affirmation qui 
doit être en .outre contenue dans un acte authentique pour avoir 
‘quelque valeur (art. 340, C. civil). | 
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Mnaugurée en 1804 avec le Code Napoléon, et non pas avec le 
droit intermédiaire, dans sa portée rigoureuse du moins — nous 
le démontrerons, — elle est en opposition avec tous les précé- 
dents, avec notre ancien droit tout entier dont l'esprit était résu- 
. mé dans cette phrase des Inslitutes Coutumières de Loysel faisant 
nettement antithèse à notre article 340 : « qui a fait l’enfant doit 
le nourrir. » 

Eñ contradiction violente avec le passé, comme on le voit, 
elle est restée isolée sur la carte de l’Europe civilisée en dehors 
des peuples qui ont subi l'influence du Code Napoléon. Encore 
ceux-ci l’ont-ils abandonnée en partie ou se prononcent-ils contre 
elle. En sorte qu’on ne peut aujourd'hui nommer une seule 
grande nation qui soit dans le même cas que nous. En effet 
l’Italie qui a eu et qui a encore notre Code s’est empressée à la 
première révision d’amender cette règle absolue et d’en rejeter. 
l'esprit‘. L’art. 193 du nouveau Code Italien donne à l'enfant des 
droits, dans des cas nombreux, et notamment attache pleine im- 
portance à l’aveu écrit, en quelque forme du reste qu’il ait eu 
lieu. Il n’est pas jusqu'à la Belgique qui, après avoir dû à son 
- annexion à la France l'établissement de la nouvelle règle, ne se 
soit empressée de protester contre elle, dès qu’une réforme du 
Code civil a été mise sur le tapis. L’avant-projet de révision ré- 
digé par M. Laurent, le renommé jurisconsulte de Gand, sur les 
ordres du ministre de la justice, s’est écarté franchement de la règle 
en- vigueur par les exceptions considérables qu’il y apporte *. 

.La France est ainsi sous ce rapport un phénomène unique en 
Europe *. Et il ne s’agit pas ici, qu’on le remarque bien, d’une 
question de race ou de latitude. Les races Anglo-Saxonne ou 


4 Et déjà bien auparavant la législation Sarde était entrée dans cette 
voie (art. 185). _ 
2 Qu’on en juge par cette énumération des cas dérogeant à la règle de 
l’art. 319 correspondant à notre art. 340 : « En cas de viol... En cas de 
promesse de mariage ou de séduction, lorsqu'il y à un commencement de 
_ preuve par écrit de la promesse ou de la séduction ou lorsque les présomp- 
tions résultant de faits dès Jors constants, sont assez graves pour détermi- 

ner l’admission de la preuve testimoniale. » 
8 Les partisans de l’état actuel en sont réduits à citer la Pologne et lu 
Serbie. 
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Slave ne sont pas les seules en cause; l'Espagne cette nation 
essentiellement latine, se montre au moins aussi antipathique à 
notre nouveau principe que l'Angleterre ou l'Allemagne; et ce 
n’est pas seulement dans l'Amérique du Nord que nous pourrions 
nous entendre reprocher — à tort ou à raison, c’est ce que nous . 
aurons à voir — « que nous avons à cet égard perdu, le sens 
moral », d’après les paroles rapportées par un anéien magistrat !; 
ce serait aussi bien dans l’Amérique du Sud, au milieu des co- 
lonies fondées par des peuples de même langue que nous et qui 
se refusent à comprendre ce nouveau principe. 
= [n'est pas enfin jusqu’à nos anciennes colonies, qui reliées à 
notre histoire et parlant notre langue, devraient le mieux sympa- 
thiser avec nous même dans nos originalités, qui n’aient répudié 
sur ce point la mère patrie, tout en gardant le reste de nos lois : 
la Louisiane est un exemple frappant de ce fait; elle a notre 
Code, mais sans la petite ligne que nous avons, nous, conservée 
soigneusement. ; Er 

En outre cette petite ligne — si grosse de conséquences, d’in- 
novations et de répulsions — a eu dans notre pays lui-même, de 
puis qu'elle existe, une destinée pleine de périls et d’embarras 
qui fait de son histoire un épisode aussi mouvementé que son ori- 
gine a été soudaine, comme si la conscience publique voulait 
empêcher une sorte de prescription à son profit par des revendi- 
cations incessantes. Elle s’est vue controverser en France jusque 
dans sa portée et dans son sens juridique, tellement il y avait 
dans l'innovation de singularité qu’on ne pouvait la prendre à la 
lettre. Il n°y a pas de réforme qui ait été plus contestée dans son 
principe et son application là où elle s’était implantée, il n’y en 
a pas qui ait eu à l'étranger un insuccès plus incontestable. 

Il faut voir à quoi cela est dû, et par conséquent, après avoir 
approfondi le sens véritable de notre règle, nous demander com- 
ment elle s’est introduite dans notre Code, sous quelle influence, 
et s’il est probable qu’elle s’y maintienne. 

La discussion qui a eu lieu, dernièrement au Sénat, d’ailleurs 
écourtée et restreinte comme on pouvait un peu s’y attendre d’a- 
bord à la suite de la négligence qu’on avait mise à aborder la 


= 


M, Lacointa : Recueil de l’Académie de législation de Toulouse, 1874, 
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question, la laissant dormir pendant près de 6 ans; cette discus- 
sion qui a en outre subi l'effet des préoccupations inspirées par 
les événements extérieurs, demande à être reprise et revue, nous 
semble-t-il, avant celle qui ne peut manquer d’avoir lieu bien- 
tôt au Corps législatif sur le même sujet et sans doute dans des 
circonstances plus favorables (proposition Gustave Rivet). 


[. 
L'article 340 et ses commentateurs. 


Ce qu'il y a de plus singulier dans la destinée de l’article 340, 
ce n’est pas tant peut-être la masse des témoignages qui se sont 
dressés contre lui depuis la première heure jusquà la dernière, 
dans la philosophie, la littérature ou la doctrine juridique‘, que 
les différentes interprétations dont il a été l’objet parmi les tribu - 
naux eux-mêmes chargés de l’appliquer. 

Les arrêts offrent à ce propos des divergences fondamentales 
qui seraient suffisantes pour arrêter l'attention du spécialiste, 
quand elles ne seraient pas l'indice du malaise social résultant de 
_ la règle adoptée en 1804. Il y a là des contradictions manifestes 
entre les diverses décisions judiciaires, quant à la portée de la 
règle, contradictions qui feraient de l’article 340 une véritable 
énigme juridique, si d’ailleurs, tout le monde ou à peu près n’a- 
vouait que la source de ces divergences doit être cherchée dans un 
désir de corriger ce qu’a de brutal et de peu humain l'innovation, 
de Ja rendre acceptable et de l’accommoder aux circonstances. Ce 
sont les jurisconsultes eux-mêmes qui nous font lire dans l'esprit 
des magistrats ainsi en opposition les uns avec les autres et nous 
révèlent par des aveux singuliers l’impossibilité pratique de l’ar- 
ticle 340 entendu comme un bill d’indemnité générale accordée 
au père naturel et un blanc-seing pour les passions de l’homme 
fait au détriment de l’homme à venir, — c’est-à-dire entendu 
comme il doit l’être en jurisprudence dans son sens vrai, positif, 
indubitable. | 

Qu'on lise par exemple ces lignes de Marcadé : « On peut, 
écrit-il, admettre les choses en écartant les mots... et attribuer 

1 Voir à ce sujet l’énumération faite dans l’exposé des motifs du projet | 


de loi de M. Béranger. 
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conscienscieusement à la victime toute la réparation qui peut lui 
être due. mais ne rien écrire dans les pièces de la procédure et 
surtout dans le jugement qui contienne une attribution de pater- 
nité, l’article 340 ne le permettant pas!. » 

Peut-il y avoir une critique plus décisive de notre loi que d'a- 
vouer qu’on ne peuten tirer raisonnablement parti qu’en la tour- 
nant, et quel étrange conseil donné à des magistrats que celui 
de substituer leur appréciation personnelle : à la décision non dou- 
teuse de la loi? | 

Mais quelle que soit l’autorité attachée à la parole de M. Mar- 
cadé, encore ne devrions-nous pas y ajouter plus d'importance 
que n'en mérite une protestation individuelle, si sa recommanda- 
tion était restée sans résultat, et si elle n’avait pas été suivie par 
les tribunaux. Mais les tribunaux ont pensé comme M. Marcadé. 
Et comment cela? En attribuant des dommages-intérêts à une 
fille-mère pour le préjudice que lui cause la naissance d’un en- 
fant naturel. Les décisions qui ont été portées dans ce sens 
sont très nombreuses; et si la place ne nous manquait, nous en 
reproduirions quelques-unes tout au long. Mais ce travail de 
compilation a été fait : il a été fait, chose singulière! par des 
partisans mêmes de l’article 340 qui arrivent à peu près forcément 
par là à prouver le contraire de ce qu’ils ont en vue ? 

Nous nous bornerons à indiquer ici un arrêt de la Cour d'appel 
de Toulouse, du 28 novembre 1861, qui admet la fille à prouver, 
au besoin par la notoriété publique, non pas que le séducteur fit 
le père de l'enfant dont elle élait accouchée, mais qu’elle était 
devenue mère par suile de ses relations intimes avec lui (textuel). 

Jamais, sañs doute, on ne poussa plus loin la subtilité juridique, 
pour ne pas nous servir d’un autre mot. Et l’on voit bien que le 
conseil de M. Marcadé avait été scrupuleusement suivi. 

Aïlleurs on se joue encore plus franchement sinon plus pleiné- 
nement, de l’article 340 prohibant toute enquête sur la paternité, 
puisqu'on fixe le quantum des dommages-intérêts à payer par 
l’homme poursuivi, ex égard au nombre des enfants nés de la 
séduction. (Cassation 26 juillet 1864). 


Revue de la Jurisprudence, tome IH, p. 105. | 
? Étude sur la recherche de la Paternité, par MM. Coulet et Vaunois. 


RECHERCHE DE LA PATERNITÉ. 995 


En somme le caractère commun à tous les arrêts auxquels nous 
-faisons allusion, est. que la fille se présente en justice avec un en- 
fant dans les bras et qu’elle demande une somme d'argent. Con- 
tre qui? Non pas contre la nation, ou la commune. peut-être. 
Mais bien contre un homme déterminé; et quel est cet homme 
sinon le père présumé? Il y a done là, au premier chef, une rc- 
cherche de la paternité, qu'on le veuille ou non, et quels que 
soient les artifices de procédure employés, selon les termes. de 
M. Marcadé. | 

Condamner quelqu'un à répärer le préjudice résultant d'une 
naissance, C’est déclarer qu’il n’est pas étranger à cette nais- 
sance, c'est le déclarer auteur du nouveau-né; on bion les mots 
n’ont plus de sens. Comme l’a très-bien dit M, Bart déjà ‘ : 
« Prouver que tel homme a rendu telle femme onceinte, c'est 
prouver qu'il est le père de l’enfant dont elle est enceinte. On 
aura beau jouer sur les mots, on ne changera pas Îles choses; 
l’auteur de la grossesse est le père de l’enfant, et si je cherche 
. Fauteur de la grossesse, je recherche la paternité, ce Da est 
défendu. » 

Et le même auteur ajoute parlant de l’arrêt de la Cour de cas- 
sation du 26 juillet 4864 qui était ainsi motivé : « Attendu que 
l'arrêt attaqué, loin d'autoriser la recherche de la paternité, a dé- 
claré formellement , au contraire, que cette recherche était pro- 
hibée par la loi. » le même auteur ajoute : « Il l’a déclaré! Je 
le crois bien; on le dit, on le proclame, on proteste de son res- 
pect pour la loi, mais on la viole sans scrupules. Quand on vait 
les tribunaux, sous l'empire des bosoins de la pratique, désobéir 
si ouvertement à la loi, c’est une preuve sûre qu’elle n "est pas 
bonne et qu’il faut la modifier. » 

N'allons pas aussi loin pour le moment que M. Baret dans la 
condamnation positive de la loi, qui se fera peu à peu d’elle- 
même. Mais au moins rappelons quelques-uns des faits que les 
jnges avaient en leur présence pour comprendre leur état psycho- 
logique. Nous allons ainsi être portés à les excuser, sinon à les 
justifier, dans l’accomplissement inexact de leur mission, en 


1 Histoire tt critique des règles sur la preuve de la Aya US ngturelle en 
Droit francais et étranger. 


596 CODE CIVIL. 


voyant à quelle épreuve pouvait être mise leur conscience, en 
voyant ce que comporte l'interdiction de la recherche de la pa- 
ternité, irrémédiable, absolue, telle que l’établit l'art. 340. 

Ici c’est une fille mariée à l’église et croyant être bien mariée 
qui est abandonnée avec un enfant. (Cour de Bastia, 3 fév. 1834). 

Là c’est une enfant de 13 ans qui devient enceinte des œuvres 
d’un homme de 25. (Cour de Dijon, 16 avril 1861). Une autre 
fois les âges étaient 15 ans et 35 ans. (Cour de cassation, 26 
juillet 1864.) 

Ailleurs c’est une cohabitation qui à duré des années entières 
et qui a produit 6 enfants, qui est rompue tout sen coup. (Cour 
de Caen, 10 juin 1862). 

Ou bien des promesses de mariage formelles, verbales ou écri- 
"tes ayant été suivies de relations (Cour de cassation, 214 mars 
1845). Elles étaient par acte notarié dans l’espèce de la Cour de 
Montpellier du 10 mai 1851. 

Ou bien même c’est un écrit, par lequel l’homme reconnaît 
sa paternité, mais il n’est pas rédigé en la forme authentique. 
(Cour de Bordeaux, 5 janvier 1848). 

Appliquons rigoureusement la loi. Dans tous ces cas il ne reste 
à la femme et à l’enfant délaissés, qu’à en appeler à la conscience 
de l’homme : c’est leur seule et unique ressource: Mais juste- 
ment l’homme se dérobe : tant pis. 

Ainsi une jeune fille, dès l’âge le plus tendre, avant même l’âge 
où il lui est permis de se marier, est abandonnée au milieu d’une 
grossesse ou après un accouchement ; il ne lui reste aucune res- 
source ni pour elle ni pour l’enfant. Art. 340 : le père doit rester 
inconnu (tant qu'il le désire) et ce n’est qu’à titre de père qu’il 
pourrait être soumis à quelque obligation. 

Cette fille a cru à une promesse de mariage ; elle est dans la 
classe assez nombreuse des femmes qui n’ont pas appris le droit, 
et qui n’ayant pas connaissance d’une autre morale que celle de 
la loyauté et de la bonne foi croient aux promesses de mariage, 
comme on y croyait dans l’ancien droit, comme ses grands-mères 
et tous ses ancêtres y ont cru !. Elle va même faire consacrer ces 


f Voir Pothier sur Les Fiançailles ; et ce que nous disons plus loin de la 
discussion qui eut lieu à ce sujet au Conseil d’État (p. 25 et 26). 
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promesses à l’église, qui est la seule mairie qu’elle connaisse, 
par le prêtre qui est la seule autorité dont elle ait entendu pro- 
noncer le nom; elle reste avec un enfant. Art. 340 : Père inconnu, 
existant pour tout le monde sans doute, mais pour la Joi jamais! 

Cette fille a continué sa cohabitation pendant des années, elle 
a eu 3, 4, une demi-douzaine d’enfants qu’elle a élevés, qu’elle 
élève : elle est lâchée, peut-être justement pour cela. Tout s’é- 
croule en un jour, sans remède; le passé n’existe pas, ni sa jeu- 
nesse féconde, ni des serments cent fois renouvelés, ni la vie 
commune qui à vu succcéder les saisons aux saisons. Le père 
pendant cinq ans ou dix ans cesse d'être père, en une minute, 
‘Le compagnon de sa jeunesse devient à son égard un étranger. 
Tout ce qui est arrivé n'était qu'un rêve. Ce rêve a duré un 
lustre, il aurait pu durer vingt ans, il aurait pu durer toute la vie, 
si la femme prédécédant, l’homme avait refusé à ce moment de 
la reconnaître pour la mère de ses enfants, ç’aurait été un rêve 
dont on ne se réveille pas. 

Eh bien! non, cela n’est pas possible ! ont dit les tribunaux, 
et ils ont cherché, pour venir au secours des victimes, à se payer 
de raisons dont se contente la conscience alarmée, mais qui ne 
résistent pas à la logique. Toutes ces décisions d’équité pèchent 
encore une fois par la base; leur vice est irrémédiable. Elles se 
heurtent à la prohibition formelle de rattacher un homme donné 
à un enfant donné (malgré la volonté du premier), elles ont pour 
intérêt l'enfant, et cet enfant n’a pas d’autres ressources que de 
dire d’où il est né; ils mettent sur la sellette un individu qui n’a 
pas d’autres raisons d’y être que sa paternité et une paternité 
qu’il repousse bien entendu. 

Comment sortir de là ? Et qu'importe, en droit, l’âge de la 
fille qui se plaint en justice, qu’elle ait quinze ans et même 
moins, moins même de 43 ans ‘? En a-t-elle moins des enfants? 

4 Nous disons : moins même de 13 ans, parce qu’au-dessous de cet âge 
il y aurait lieu contre son séducteur à une condamnation pour attentat à 
la pudeur bien qu’elle eût consenti : de sorte qu’on considérerait un acte 
comme coupable et par conséquent comme existant au point de Vue pénal, 
tout en étant forcé de le tenir pour non avenu au point de vue civil. Il 


nous parait bien certain que de ce côté aucune conséquence h’en pourrait 
être tirée. (Voyez art. 331, C. pénal). 
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Et n’est-ce pas parce qu'elle a des enfants qu'elle est devant 
vous ? La désignation qu’elle fait de l’homme qui l'aurait rendue 
mère est-elle moins illégale ? | 
Vous dites qu'elle a subi une pression morale à raison de la 
différence des âges ou des conditions ? mais par là même vous 


supposez çonnu l’âge du père ou son état social, vous dégagez 


une inconnue du problème qu'il vous est interdit d’élucider. 
Qu'importe encore que la femme prétende avoir été trompée 


‘par des promesses do mariage? Ges promessos sont nulles, puis- 


que vous ne devez pas savoir de qui clles émanent ? Et quelque 
intéressant que puisse être son récit, il pêche par un côté essen- 
tiol, c’est qu’il y manque forcément un acteur du drame, et que 
du dialogue qu’elle nous rapporte vous ne: pouvez reconstituer . 
qu'un. des deux interlocuteurs. 

Qu'importe enfin qu'elle s'offre à prouver une cohabitation | 
constante pondant le temps de la conception, pendant des années 
mêmes ? Le concubin cesse d’être un homme pour vous, dès 
qu'une question de paternité s'engage. Vous pouvez tout lui re- 
procher, excopté ce qui fait en ce moment l’objet du procès. 

Si nous nous étonnons d’une chose, c’est qu’on puisse encore 
sérieusement parler des tempéraments que la jurisprudence 
apporte à l'application de l’art. 340 (rapport de M. Cazot sur la 
proposition de M. Béranger), c'est-à-dire invoquer pour justi- 
fier et maintenir unc règle, ce qui en cest la négation ‘. Il faut 
choisir entre l’un ou l’autre, Mais admettre en même temps le 
pour et le contre sur une question donnée, c’est montrer qu’on 
ne sait de quel côté se tourner, c’est abdiquer la fonction du lé- 


_gislateur. 


. En quel autre matière a-t-on vu le législateur s’en remettre au 
jauge du soin d’ appliquer ou de ne pas appliquer une règle ? C’est 
cependant ce qu'on fait, quand, comme M. Cazot, on invoque la 
jurisprudence qui s’est formée sur l’art. 340 et que nous avons 
fait COpAIRe pour défendre cet article. 

L “Voici ce qu’a dit M. Çazot.en parlant de cette jurisprudence qui selon 
lui pourvait à.toutes les nécessités : « qu’elle fait partie intégrante de la 


Loi elle-même » séance du 6 décembre, et « qu’il ny. a rien le plus juri- 
dique, de plus légal » séance du 8 décembre. 
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Et quelle sera l’attitude de la Cour de cassation qui doit main- 
tenir l’unité de législation, quand la législation aura été procla- 
mée double ? La Cour de cassation a déjà varié sur ce sujet 
capital; ce n’a pas été à son honneur, Voulez-vous faire de ces 
variations une règle de conduite ? 

Répétons-le en terminant cette revuc pour bien établir la si- 
tuation : Dans quelque circonstances qu'’ait eu lieu la relation 
qui a donné lieu à une naissance, cette naissance est non avenue; 
voilà le fait juridique, voilà la loi : dura lex, sed lex. 

Et puisque nous avons vu que tout le monde ou à peu près 
était contre la loi et lui faisait son procès directement ou indirec- 
tement, il reste à expliquer comment elle s’est introduite dans 
notre Code. Ge que nous aurons à dire de ses résultats a déjà été. 
traité bien souvent; cependant comme on a contesté quelques- 
uns des chiffres vraiment écrasants que la statistique produit 
contre elle ou du moins discuté leur valeur, nous expliquerons 
certains de ces résultats en apparence contraires à notré thèse, 


Il. 
L’ancien droit. 


Et d’abord faisons une bonne fois justice de cette légende qui 
s’est établie sur ce qui se passait dans l’ancien droit. Que n’a-t-on 
pas dit sur les effets de la règle contraire à celle qui existe actuel- 
lement? Ceux qui sont partisans de l’art. 340 ont en somme pour 
premier et dernier argument les scandales et les intrigues qu’elle 
aurait produits dans l’ancien droit. Et en effet on est jusqu'à un 
certain point excusable de répéter, sans les vérifier, les paroles 
prononcées à la tribune du Parlement, dans les occasions solen- 
nelles où un peuple refond ses institutions et où l’on crée pour 
ainsi dire un monde nouveau : surtout quand ces affirmations ont 
été réproduites plusieurs fois et clles l'ont été au Corps législatif, 
au Tribunat, ailleurs encore, en termes à peu près semblables. 

C'est d’abord M. Bigot-Préameneu qui dit ? : « Depuis long- 
temps dans l’ancien régime un cri général s'était élevé contre les 
recherches de paternité. Elles exposaient les tribunaux aux 


1 Exposé des motifs présenté au Corps législatif avec le titre : De la Pa- 
ternité et de la Filiation, le 20 ventôse, an XI (11 mars 1808). : 
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débats les plus scandaleux, aux jugements les plus arbitraires, à 
la jurisprudence la plus variable... En un mot, les recherches 
de la paternité étaient regardées comme le fléau de la société. » 

Puis le tribun Lahary ‘ : « Ce projet de loi a pour but d’as- 
surer l’état et le repos des familles, de fixer l’une des bases fon- 
-_damendales de l'édifice social. Trop longtemps, il faut le dire, 
ces bases ont été violemment ébranlées ; trop longtemps le vice et 
l'immoralité y ont porté de cruelles atteintes; trop longtemps 
enfin la législation elle-même destinée à en garantir la stabilité a 
malheureusement contribué à la miner sourdement en prêtant son 
appui à la fraude et à l’impudence. 

« Que de femmes impudentes osaient publier leur faiblesse, 
sous prétexte de recouvrer leur honneur! Combien d’intrigants 
nés dans la condition la plus abjecte avaient l'incroyable har- 
diesse de prétendre de s’introduire dans les familles les plus dis- 
tinguées et surtout les plus opulentes! On peut consulter à cet 
égard le Recueil des causes célèbres, et l’on ne saura trop ce qui 
doit étonner davantage, ou de l’insuffisance de nos lois sur cet 
important objet ou de la témérité de ceux qui s’en faisaient un 
titre pour égarer la justice et treubler la société. » 

Voilà bien les griefs formulés. Et du moins on ne nous repro- 
chera pas de les avoir atténués en quoi que ce soit. 

Cependant qu'y a-t-il au fond de ces affirmations très vagues, 
et très peu précises, aussi vagues qu'elles sont violentes? qui 
est-ce qui les confirme? qui est-ce qui les appuie. | 

On nous parle de Causes célèbres comme devant décider la 
question pour l'observateur impartial. Nous nous sommes re- 
portés à ces causes célèbres, un recueil des plus estimés des der- 
- nières années de l’ancien droit, celui de Richer en 22 volumes ?. 


Rapport au nom de la section de législation du Tribunat : la communi- 
cation officielle lui avait été faite le 21 ventôse, an XI (12 mars 1803). On 
verra plus loin pourquoi je ne cite pas le troisième document qu’on a l’ha- 
bitude de rapprocher des deux premiers, qui est le discours prononcé en - 
suite devant le Corps législatif par le tribun Duveyrier (Voir p. 36). 

? Causes célèbres, curieuses et intéressantes... depuis 1713 jusqu’en 1780, par 
François Richer (17721789, 22 vol. in-12). Ce que nous en disons est appli- 
cable aux recueils précédents, par exemple à celui de Gayot de Pitaval pur- 
tant sur les années 1734-1743, 


RECUFRCHE DE LA PATERNITÉ. 601 


Il y a là en effet des plaintes en gravidalion comme on les 
appelait, c’est-à-dire formées par des filles-mères, ou des re- 
cherches en paternité naturelle. Elles figurent à côté de beau- 
coup d’autres questions d'état : et il n’y a rien d'étonnant à les 
rencontrer en cette place, côte à côte avec des procès en bigamie, 
en désaveu, en réclamation d’enfant par plusieurs mères, en re- 
cherche de la patertité légitime. J'y vois que dans les quelques 
plaintes en gravidation mentionnées, la demande a été admise 
sauf dans un cas, si je ne me trompe; que dans ce cas il faut 
croire que « l’impudence » a reçu sa juste récompense, comme 
dans les autres l'oubli de tous les devoirs avait reçu la sienne; 
que la société ne semble pas avoir été bouleversée parce que trois 
fois sur quatre on a attribué la paternité à qui la méritait et que 
dans le dernier quart on a repoussé très nettement une demande 
qui n’était pas justifiée, — du moins à s’en rapporter à l’au- 
teur de ces Causes célèbres il n’en aurait pas été ainsi. Et il 
faut que ce soit MM. Bigot et Lahary qui nous apprennent en 
1803 ce qui se passait en 1760 ou 80 et ce qu'on y pensait, 
quand les contemporains ne signalaient par aucune phrase 
même incidente « ce trouble des familles et de la société » cette 
cohue « d’intrigants et d’intrigantes » qui se faisaient de la re- 
cherche de la paternité naturelle un moyen de parvenir et un 
instrument de chantage. Car cette indifférence sublime, vraiment 
inexplicable à l'égard d’un des «fléaux de la société, » ne se dé- 
ment pas dans tous les ouvrages de ce genre où l’on raisonne 
pourtant et qui ne sont pas de purs récits, tant s’en faut*. Et 
aucun d’eux n’a l’air de se douter que l’édifice social repose sur 
« des bases depuis longtemps ébranlées, sourdement minées. » 
Jamais aveuglement n’a été plus grand, chez ceux qui vivaient 
dans un tel désordre, jamais perspicacité n’a éié plus grande chez 
ceux qui en étaient déjà loin et pouvaient le connaitre surtout 
par oui-dire. | | | 

Cela ne rappelle-t-il pas la scène du Barbier de Séville où 
Basile est déclaré atteint de fièvre scarlatine sans le savoir ? 

Je me permets de soumettre cette remarque à nos adversaires : 


4 Le Denizart n’a pas une parole de blâme à ce sujet, ne fait pas une 
réflexion ni à l’article enossessx ni à l’article BATARD, ni ailleurs, 
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il y a peut-être là de quoi ébranler sérieusement leur foi aveugle 
dans les assertions de MM. Lahary et Bigot, répétées à un jour. 
d'intervalle. | 

Mais en voici une autre encore plus importante s’il est possi- 
ble. Qu'on prenne un à un les auteurs du XVITT siècle qui se 
sont occupés de questions sociales, de quelque nature qu’elles 
soient. Je parle de cette époque parce qu’elle était la plus ou- 
verte aux libres recherches et qu’à coup sûr on n’y était pas 
tenté de respecter une institution parce qu’elle était vieille. Et 
qn’on nous fasse voir un passage de ces philosophes, de ces litté- 
rateurs, de ces économistes, de ces encyclopédistes qui ait trait 
à la chose et qui dénonce le mal résultant de la règle admise : 
nous le discuterons, nous verrons quel degré de croyance il faut 
y attacher, et quelle fraction de l'opinion publique il peut raison- 
nablement représenter. nu 

Mais nous n’avons pas la peine de le discuter; on n’en oppose 
pas. Ni Voltaire qui remua tant d'idées, ni Montesquieu qui 
approfondit tant d'institutions, ni Rousseau, ni Diderot, ni per- 
sonne n’y font allusion — à notre connaissance, du moins. Po- 
thier, le prince des jurisconsultes, mentionne la règle et passe. 
Domat ou Lebrun la combatteni-ils ? pas davantage ; ct il en est 
ainsi des autres ?. En sorte qu'il semble qu'on en soit réduit à 
MM. Lahary et Bigot de Préamencu pour contrôler les énormes 
assertions qu’ils ont produites au même moment ct comme mus 
par le même ressort. 

N'exagérons rien cependant. Il ÿ a un homme que les parti- 
sans de l’article 340 invoquent — plutôt à tort qu’à raison, comme 
nous allons le voir : c’est Servan, l’avocat général de Grenoble, 
qui prononça un plaidoyer dans la seconde moitié du XVIIIe siè- 
cle, recueilli dans ses œuvres sous le titre de Plaidoyer à propos 
d'une grossesse et où il s’élève contre la pratique de l’ancien 
droit. Son discours très sérieux et très intéressant prouve une 
chose : c’est qu'il trouvait défectueux le mode de preuve admis 


1 Et qui parle même à plusieurs reprises des infanticides, et mème de 
l'édit de Henri [IT qui obligeait les filles enceintes à la déclaration de leur 
grossesse (voyez Œuvres diverses). 

‘ 4 Papon, Poullain-Dupare, Fournel, Bacquet... tous connus pour avoir 
abordé spécialement le sujet en question. | | 
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par la jurisprudence de certains pays dans la procédure en recher- 
che de paternité naturelle, qu’il en avait vu plusieurs inconvé- 
nients. Mais qu’il doive être rangé lui-même parmi les partisans 
d’un article semblable à l’article 840, c’est ce qu’ après la lecture 
de son discours personne n’oscra soutenir. | 
Servan ne pouvait admettre que la seule déclaration de la 
fillo, en l'absence d’autres indices, suffit pour attribuer une pater- 
nité au premier venu. Déjà préparé par ses études sur. la tor- 
ture à ne pas attacher d'importance à un aveu ou à une déclara- 
tion arrachée dans un moment de souffrance, plutôt que dans 
un autre, il se refusait à voir dans la position intéressante de la 
femme enceinte ou accouchée un motif suffisant d’ajouter une foi 
absolue à son dire. Et en cela il était au-dessus de ses con- 


‘temporains encore dominés par certaines idées mystiques. Nous 


n’avons pas besoin d'ajouter que cette simple déclaration ne for- 
me pas pour nous une preuve et d’ailleurs il n’était admis pres- 


que nulle part qu'il en fût amsi’. 


Et encore dans ces limites étroites, que nous venons s d’ expli- 
quer, la protestation de Servan qui ne frappait pas le principe, 
mais seulement son application produisit-elle un grand émai au 
parlement de Grenoble; on la qualifia de révolte contre la loi ou 
plutôt contre ce qui était un usage définitivement recu, tellement 
on y voyait peu la source d'intolérablés abus*. 

. Certes cèlte protestation partielle, restée isolée, et comme 
étouffée par le milieu ne peut pas passer pour un écho d’une 
fraction bien importante de l'opinion publique. Et surtout avec 
sa portée très restreinte, elle ne paraissait guère devoir être .un 
prélude à la révolution radicale accomplie en 1803. Scrvan lui- 
même serait bien embarrassé d’avouer tous ceux qui citeñt son 
discours — quelquefois sans le connaitre. | 

Cette dernière remarque va s’appliquer aussi à tout le droit in- 

1 IlLest maintenant connu de tous les juristes que la règle du président 
Fabre creditur virgini partlurienti, qui tenait ce témoignage pour la vérité 


absolue, n’était appliquée à la lettre à peu près nulle part. Et M. Cazot 
en couvient. . 

2 C’est le commentaire qu’il donne de son discours en ajoutant que sa 
thèse « trouva dans les esprits de grandes difficultés. » (Œuvres choisies de 
Servan). | 
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termédiaire qui s’écoule entre 1789 et la promulgation du Code. 
Car nous arrivons maintenant à cette époque. 

La condamnation que nous n’avons pas trouvée avant la Révo- 
lution, la trouverons nous après? | 

Et si nous ne la trouvons nullement, si notre théorie résiste à 
cette double épreuve, qu’elle soit à l’abri du travail critique des 
penseurs, comme des synthèses de la fin du XVIILS siècle, ne fau- 
dra-t-il pas conclure que la nouvelle théorie n’a ni tenants ni 
aboutissants, et qu'elle. a été acceptée dans des circonstances 
exceptionnelles qui préjugent sa valeur, en attendant que les ré- 
sultats eux-mêmes en aient fait définitivement justice ? 


IT: 


Le droit intermédiaire. 


_ Puisque nous n'avons pas encore rencontré de protestations 
dans le genre de celles qu’on prétendait, nous en découvrirons sans 
donte au moment où la nation fait connaître ses volontés. Si nous 
n’avions pas pu tâter le pouls.à la nation sur ce sujet, c’est qu’il 
n’y avait pas autrefois un moyen légal et collectif de la consulter. 
Mais viennent les Etats-Généraux, viennent les cahiers de 89, et 
le tribun Lahary, le conseiller d'Etat Bigot Préameneu vont 
être justifiés. Le « cri général » va enfin être entendu. . 

Eh bien ! pas du tout. Il n’est pas seulement fait mention dans 
ces fameux cahiers généraux de cette question qui troublait tant 
de familles et jetait le désarroi dans la société. Cette grande en- 
quête portant sur les conditions de la vie privée et de la vie pu- 
blique est muette sur un usage qui touchait intimement à la vie 
privée par ses résultats, à la vie publique par sa procédure. Et 
personne ne s’en plaint, personne ne dénonce ce « fléau », ce 
mal qui avait les proportions d’une épidémie, alors que tout le 
monde se plaignait peu ou prou, et que tout était remis en ques- 
tion. Qu'est-ce donc que ce mal que personne ne ressent ? ° 

Et de tous les Constituants qui comptaient tant d'hommes de 
loi, qui auraient dû par conséquent voir à l’œuvre cette règle si 
dangereuse et si perturbatrice et en connaître toutes les horri- 
bles conséquences, pas un ne lui consacre une‘phrase, pas un ne 
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trouve le temps de la signaler à l’animadversion de ses collègues. 
_ Cependant ils en ont l’occasion : la question doit se présenter 
à leur esprit. Ils édictent en 1791 un Code des délils et des peines 
rompant avec la doctrine ancienne qui faisait de l’union irrégu- 
lière ou hors mariage un délit et le punissait sévèrement sous le 
nom de stuprum ou de rapt de séduction; rompant, dis-je, avec 
la jurisprudence antérieure sur le point des conséquences d’une 
union irrégulière, il ne leur aurait pas coûté plus d’abroger aussi 
ces conséquences au point de vue civil, c’est-à-dire de déclarer 
le père indemne, quant à ce, par l’abolition de la recherche de 
‘la paternité ou du moins sa restriction. La connexion était étroite : 
il semblait même qu’on dût être porté, comme par une séduction 
de logique, à embrasser la seconde idée comme corollaire de la pre- 
mière et après avoir refusé de prendre en considération des rela- 
tions sexuelles à un point de vue d’en faire abstraction à tout autre. 

Cela eût été à craindre de la part d’esprits moins philosophi- 
. ques que les Constituants ou de la part de gens qui travaillaient” 
au milieu de la tempête de la guerre civile et de la guerre 
étrangère. Mais ce ne fut pas le fait de notre grande assemblée 
qui vit toute la distance qu’il y avait entre ne pas considérer 
comme criminel] un homme qui n’avait violenté personne, et ne 
pas considérer comme responsable un homme qui avait donné 
_vie à l’être humain. 

La Constituante posait nettement la distinction en ce qui 
touche notre sujet entre la morale et le droit : nous n’avons pas 
eu à revenir après elle. Ce que la législation canonique avait 
mis au rang des délits et frappé de la loi répressive, elle le met- 
tait en dehors de cette action; puisqu'il n’y avait pas- vraiment de 
volonté ou de personne opprimée, et que dès lors l'acte à juger 
rentrait dans le domaine pur de la conscience individuelle, dans 
le for intérieur. 

Mais quant aux conséquences de l'acte en question, — si cet 
acte en avait — Ja Constituante ne croyait pas pouvoir s’en dés- 
intéresser. Si un enfant naissait, naissait aussi un devoir pour 
le père, et comme sanction de ce devoir la recherche de la pa- 
ternité. Voilà ce que les Constituants admettaient ; ils ont mieux 
fait que de consacrer formellement cette théorie; ils l'ont faite 
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Jeur en y adhérant par leur silence et en s’arrêtant dans leur 
réorganisation générale comme devant l’évidence, à cette règle 
ancienne qui leur paraissait inviolable comme un principe de 
droit naturel et pour la mère et pour l’enfant. | 
Il en fut de la Législative comme de la Constituante; pas une ligne 
ne se retrouve, à notre connaissance, dans les immenses travaux lé- 
gislatifs de ces deux assemblées, qui se réfère à notre ordre d'idées. 
._ Pourquoi ne dit-on jamais cela ? 
Est-ce que ce silence significatif ne parait pas à nos adver- 
saires digne d’être signalé? : | | 
Et dans cette campagne contre la recherche de la paternité, 
que nous avons vu mener par un républicain ardent, est-ce que 
l'opinion des deux premières âssemblées révolutionnaires, de la 
première surtout qui a su garder dans cette époque troublée un 
prestige particulier, ne serait d'aucun prix ? 
= Ne devrons-nous tenir aucun compte, dans le cours de cette 
période du droit intermédiare, de ce moment d’ardente régénéra- 
tion que les violences n'avaient pas encore souilié, et où les idées 
ayant gardé toute leur puissance avaient aussi toute leur clarté ? 
. Et ne faudra-t-il demander le mot du nouvel évangile qu’à 
ces temps où l’on délibérait enfre la guerre civile et la gucrre 
étrangère, où les votes des lois étaient primés par les nouvellos 
des armées ou interrompus par des manifestations de tout genre, 
— puisqu'aussi bien c'est une loi de 1793 qu’on cst forcé d’in= 
voquer comme le berceau du nouveau principe ? . 
Certes ce serait là une singulière manière de se rattacher à la 
Révolution française et de l’honorer que de recueillir de prôfé- 
rence les créations qu’elleenfanta sans presque en avoir conscience. 
Mais quand avec cela nous aurons montré sous quel ensemble 
de circonstances et par suite de quelle erreur législative la nou- 
velle règle s’est glissée parmi nous et s’est fait accepter peu à peu 
de la nation, — non pas en un jour et comme une réparation 
contre un long passé réprouvé, mais bien au contraire comme 
unc réaction contre un acte imprudent et exorbitant de toutes les 
habitudes sociales, de cette même Convention, — que ne pense- 
ra-t-on pas de ceux qui se font un drapeau de cette loi de bru- 
maire an Îf et ont à cœur de la continuer? 
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C’est pourtant ce qu’il est facile d'établir. 

La Convention avant à régler les droits de succession des en- 
fants naturels adopta le 4 juin 1793 la proposition de Cambacérès 
de «les placer au même rang que les enfants légitimes, saur 
quelques légères différences en faveur de ceux-ci et uniquement 
en vue de favoriser l'institution du mariage ». C’est ainsi que ré- 
solvait la question le jurisconsulte Cambacérès après s’être posé 
dans son rapport la demande : « Peut-il y avoir deux paternités ? » 
et il y répondait d’une façon équivoque par l'affirmation d’un 
principe absolu : identité de droits, et un correctif qui n’était pas 
‘conciliable avec lui : différence en faveur d'une classe. 

Le considérant était donc en contradiction avec le dispositif, et 
il allait falloir choisir entre l’un ôu l’autre quand la loi positive 
viendrait en discussion. Ce qui arriva le 42 brumaire an II. La 
Convention se trouvait là en face d'un problème qui s'impose à 
toutes les législations et dont la solution peut être difficile à ac- 
cepter pour des esprits avides d'égalité symétrique, mais n’est 
pas douteuso pour toute société fondée sur le mariage. 

Cette solution a été de tous les temps: elle a été reprise par 
notre Gode civil après un interrègne de quelques années, que 
le désordre momentané des idées et des événements explique 
seul !. Cette solution, c’est qu'au point de vue successoral, les 
enfants illégitimes ne peuvent être assimilés de tous points aux 
enfants légitimes, et ne doivent pas être au même rang devant la 
fortune familiale. Cambacérès lui-même reçonnaissait cette vérité 
“quand Ja force de la logique lui arrachait cet aveu qu’il fallait 
faire quelque chose en faveur du mariage. La succession, et par 
là nous entendons la transmission des droits actifs et passifs du 
défunt, c’est-à-dire de la personnalité en tant qu’elle peut se 
survivre à elle-même étant l'expression la plus adéquate ct la 
plus élevée de la descendance, et d’un autre côté, la descen- 
dance ou la filiation ayant pour base dans nos sociétés le mariage, 
on ne peut, sans nier le mariage, attribuer à une descendance 
issue d’une autre source des droits successoraux contenant en 

4 Art. 796, 757 : « Les enfants naturels ne sont point héritiers... — Leur 


droit est d’un tiers... de la moitié... des trois quarts de la portion hérédi- 
taires (jamais de la totalité...) » | 


- 
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eux la synthèse de la filiation légitime. Le mariage ne peut ré- 
sister à cette épreuve de voir se dresser en face de lui une autre 
union ayant le pouvoir de faire au même titre que lui des repré- 
sentants, des continuateurs de la personne; car c’est le décou- 
ronner de tout son prestige, et lui enlever sa raison d’être que de 
Jui reconnaître un concurrent dans l’enchaînement civil des gé- 
nérations. C’est dire que le mariage n’est plus nécessaire. Et tant 
qu’il paraîtra tel, les enfants naturels devront être distingués des 
enfants légitimes — sans pour cela bien entendu que leur droit à 
des aliments soit compromis par cette.théorie. Les esprits éga- 
litaires à qui cette solution répugne, n’ont en somme qu’à se 
dire que la succession elle-même ou le droit d'hériter est un 
principe d’inégalité entre les citoyens, et qu’ainsi dans un sujet 
pareil plus que partout ailleurs une distinction peut être admise, 
quelque peu démocratique qu'elle paraisse au premier abord, 
sortout pourvu que l'humanité se trouve satisfaite, nous le ré- 


pétons, par des aliments fournis à l’enfant naturel dans une pro- 


portion aussi large que l’on voudra. 

Or la Convention ne vit point cette corrélation forcée. Recon- 
naissant la nécessité du mariage puisqu'elle ne l’abolissait point, 
elle proclama cependant quant à la succession l’identité des droits 
des deux classes d’enfants ; cela par le fameux décret du 12 bru- 
maire. D’où une série de conséquences qui pèsent encore sur 
nous. | sr 
C’est cette loi de brumaire qui fut le point de départ de la 
nouvelle destinée faite aux enfants naturels en France, destinée 
étrange, à peu près unique dans l’histoire et dans le monde ac- 
tuel, comme nous l’avons constaté ‘. 

En effet la supériorité, l’éminence du mariage ainsi mises en 
doute et compromises, il n’y avait qu’un moyen de réparer cet 
échec dans la mesure du possible et de rendre à l’union légi- 
time sa primauté et son éclat, c'était de distinguer deux espèces 
d'enfants naturels, ceux dont les parents seraient dans une situa- 


1 Je n’ai pas à parler ici des nombreux projets de Code civil qui eurent 


lieu sous la Convention ou le Directoire ; au fond il se bornent à refléter 
en ce point la loi de Brumaire qui les explique suffisamment (ils ne furent 
d’ailleurs ni menés à fin ni discutés), 


nm + 
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tion analogue à mari et femme, et ceux Jont'les parents n'étaient 
pas dans une situation semblable. Aux premiers on donnerait 
tout, puisqu'ils viendraient accroître la classe des légitimes; aux 
autres rien, on ne leur permettrait même pas de nommer leurs 
parents — ou un de leurs parents du moins et celui que la natüre 
a essentiellement préposé à leur entretien. Et par cette sous-dis- 
tinction qui n'était autre chose que la création d’une sorte de 
concubinat légal (analogue à celui usité à Rome), ou la recon- 
naissance d’une nouvelle classe d’union, on faisait ainsi la part de 
la nouvelle théorie tout en sauvegardant le principe matrimonial. 
Mais qui est-ce qui y perdait? Hélas ! il faut le dire : toute la 
classe des enfants qui ne paraissaient pas dignes à la Convention 
de nommer leur auteur: et celte classe était immense. Ces en- 
fants étaient à tout jamais orphelins pour le bénéfice des autres à 
qui la Convention accordait une légitimation complaisante et gé- 
nérale. La situation de quelques enfants avait été améliorée au 
prix du droit à la vie de milliers d’autres. L 

Tel est le commentaire de la loi du 12 brumaire au IT qui, à 
côté de son article À ainsi conçu : « Les enfants... nés hors du 
mariage seront admis aux successions de leurs père et mère » — 
contenait l’article 8 qui venait limiter la recherche de la pater- 
nité pour la première fois dans notre histoire en ces termes : 
« Pour être admis à l’exercice des droits ci-dessus. les enfants 
nés hors mariage seront tenus de prouver leur possession d'état. 
Cette preuve ne pourra résulter que de la représentation d’écrits 
publics ou privés du père, ou de la suite des soins donnés à titre 
de.paternité et sans interruption tant à leur entretien qu’à leur 
éducation. » | 

C'était, ainsi qu’on le voit, une sorte de possession d’élat qu'on 
exigeait de la part de l'enfant naturel, ou enfin des rapports ha- 
bituels, apparents de l’enfant au père antérieurement à la de- 
mande : ce qui se présente en général quand il y a aussi une 
certaine cohabitation des deux auteurs de Ja naissance. J'ai donc 
pu dire que ce que la Convention consacrait c'était comme une 
espèce de concubinat. | | 

Il y avait donc une corrélation étroite entre l’article 1 et l’ar- 


_ticle 8 du fameux décret. Aveugles ceux qui ne l’aperçoivent pas 
XII. | 39 
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et qui invoquent toujours cette loi du 42 brumaire comme une de 
leurs autorités, sans remarquer ce qu’elle a de compromettant. La 
loi du 42 brumaire était essentiellement faite pour règler des droits 
de successibilité, et elle se trouve amenée à retourner contre les 
enfants naturels les armes qu’elle leur mettait entre les mains. 

L'innovation ainsi expliquée, suivons ce qu’elle devient. Nous 
ne voulons pas parler des controverses de détail que cette loi sus- 
Cita dans l'application et qu’on comprendra aisément quand on 
saura qu'elle annonçait un Code prochain, lequel ne se fit pas 
attendre moins de 40 ans : nous n’étudions ici que les points de 
vue généraux et Incontestés. 

L'innovation, avons-nous remarqué, allait de deux façons à l’en- 
contre des usages reçus : 1° en sacrifiant des enfants naturels qui 
avaient autrefois une ressource, puisqu'elle avait supprimé pour 
eux toute conséquence de leur filiation — d’un coté du moins 
— en défendant de l’établir, et par crainte des suites exorbi- 
 tantes que cette constatation aurait eues; 20 par l’exagération 
même des droits accordés aux enfants se trouvant dans les condi- 
tions voulues pour se faire reconnaître. 

De là deux mouvements différents et parallèles qi qui se produi- 
sent dans l’opinion publique et qu’on discerne très-facilement à 
travers les incertitudes auxquelles donna lieu cette loi. 

D'un côté, on ne peut se résigner à laisser complètement sans 
ressource les enfants qui autrefois pouvaient intenter une action 
à fin d'aliments‘; et des tribunaux décident dans ce sens que la 
loi de brumaire n’a pas supprimé cette action:. Mais à mesure 
qu’on s'éloigne de l’ancien état de chose qui avait précédé la loi 
de brumaire, et que le souvenir exact s’en perd avec le temps, 
cette tendance diminue et les termes de la nouvelle Joi-s’inter- 
prétant de plus en plus littéralement avec leur force restrictive, 
on perd la notion de cette recherche du père à fin d’aliments 
— telle qu’elle existait dans l’ancien droit. 


’ 


4 Elle était dite: pour frais de gésine, et comprenait outre les soins à 
donner à la mére, l'éducation de l’enfant, d’une façon générale. 

? M, Daste dans sa thèse de Doctorat (Faculté de Toulouse, 1873, tome il) 
a trés bien établi ce point, qui est d’ailleurs admis par Dalloz (/urtsp. gérér. ) 

"à rticle PATERNITÉ et FiLIATION, n°5 422 et suiv. | 


Es 
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De l’autre côté, en prenant à la lettre cette disposition et eu 
l’appliquant rigoureusement, on ne peut s'empêcher de remar- 
quer ce qu'elle a d'anti-social par rapport au mariage, par l’assi- 
milation qu'elle établit entre les légitimes et certains illégitimes, 
et par suite l’antipathie contre les enfants naturels en général 
s'accroît de toute la défaveur attachée à la disposition qui en a 
trop bien traité quelques-uns. Une réaction se fait dont nous 
trouvons les échos dans les discours mêmes de l’époque, lors 
de la rédaction du Code civil et qu’on ne peut par conséquent pas 
nous accuser d'inventer ‘, 

On va voir immédiatement, par des documents décisifs que je 
n'ai fait que résumer dans les considérations qui précèdent, en 
même temps le courant d'opinion qu'avait amené la loi de bru- 
maire et l'abus de logique à laquelle elle était dûe. 

Ici quelques éclaircissements sont nécessaires. En arrivant à 
notre Code civil lui-même, il est bon de savoir que la prin- 
cipale discussion à laquelle donna lieu l'interdiction de la re- 
cherche * ne se produisit pas à propos de l’art. 340, de sorte 
qu’il ne faut pas chercher où on serait tenté de le supposer des 
informations dans les travaux préparatoires. Et voici pourquoi. 
Lorsque l’art. 340 fut présenté, avec le titre VIL du livre Le dont 
il fait partie, de graves réformes parlementaires avaient eu lieu 
déjà. Le Tribunat qui délibérait primitivement en assemblée géné- 
rale avait été divisé en sections, ses discussions n'étaient plus pu- 
bliques et avaient cessé d’être recueillies. Mais auparavant, il 
avait eu à se prononcer sur la question d’une façon indirecte, 
c'était à propos des actes de l’état civil. 

Le titre sur ce sujet (qui forme le IIme du livre Ier, au Code) 
contenait un art. 60 — art. 336 actuel modifié — qui permet 
tait à la mère naturelle, lors de la déclaration de la naissance de 
l'enfant, d'indiquer le père. On comprend de suite que cette per- 
mission ressuscitant au moins en apparence l’ancienne règle cre- 
ditur virgini partlurienti, et quelque minime importance qu’on 


1Les discours relatifs à notre titre sur Les Successions en sont pleins, et le 
nouveau règlement que ce titre établit dans les art. 756, 767, cités déjà; 
l’atteste assez par lui-même. 

2 Du moins celle dont il noûs est resté des traces. 
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dût d’ailleurs cn fait attacher à cette déclaration, soit qu'on la 
considérât comme un commencement de preuve, ou même comme 
un simple renseignement dénué de toute valeur juridique; on 
comprend, dis-je, que cette faculté concédée dût mettre aux 
prises les deux écoles existantes au sujet de l’ancien droit. Car 
il y avait certainement deux écoles, quoiqu’en puissent prétendre 
les partisans actuels dé l’art. 340 qui ont l'habitude d'invoquer 
en faveur de leur thèse l’universalité des opinions, et l’on saura 
même bientôt à quoi se réduisait l'opposition à la tradition. 

Déjà l'on prévoyait cependant dans quel sens se prononceraient 
les conseillers d’État chargés de l’avant-projet sur la Paternité 
el la Filiation, on connaissait même le texte de la disposition 
principale (art. 340) sur laquelle nous aurons à nous expliquer 
dans la suite. Et M. Andrieux protestait d’avance en ces termes 
où il explique très clairement à quoi il attribue la nouvelle 
maxime * : « Par cette loi du 12 brumaire on avait trop fait 
pour les enfants naturels, et à côté d’une faveur excessive on 
plaça bientôt une excessive rigueur. 

« La maxime que j'ai citée (que la paternité non avouée ne 
peut être recherchée) fut adoptée peut-être comme une compen- 
salion des trop grands avantages fails aux enfants naturels par 
la loi du 12 brumaire*. » 

Duveyrier disait de même : « Je ne ferai qu’une observation. 
c’est que ces enfants naturels proscrits encore en 1789, exclus 
par l'opinion de toute prérogative sociale, par la loi de toute suc- 
cession et de tous droits de famille, ont été tout à coup, par nos 
lois modernes, placés au sein de la société avec toutes les attri- 
butions civiles, établis au milieu des familles avec tous les droits 
de parenté, de telle sorte que l'indifférence de la législation ajou- 
tant encore à la légèrelé des mœurs, on pouvait craindre qu'il ne 
resläl au mariage et à la légitimité des enfants que le ridicule 
d'une décence inulile et la contrariélé d’un lien sans honneur. 

« Et ce serait aujourd’hui tomber dans la même inconsé- 

4 Gn sait qu’Andrieux avait été chargé du premier rapport fait en asseme 
blée générale et jouissait par conséquent d’une certaine autorité auprès de 
ses collègues, et qu’il fut même le premier pou entendu comme oraleur 


devant le Corps législatif. 
2 Fenet : Travaux préparatoires, t. VIII, p. 193. 
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quence, si ce n’est le même danger, pour éviter ses excès, de 
dépasser même l'excès contraire, en sacrifiant dans les bases de 
notre législation civile aux scrupules même plausivles de quel- 
ques individus l'intérêt social, la morale universelle, les pre- 
miers préceptes de l’éternelle justice et les droits les plus sacrés 
de la nature‘. » - : 

Et enfin quand l’artiele 340 est présenté quelques mois après, 
Cambacérès s’exprime aussi clairement au Conseil d'Etat, — té- 
moignage encore plus probant car il émane de l’auteur même de 
cette loi de brumaire qui vient protester en personne à son tour 
contre l’article 340 : « Le Consul rappelle qu’il a lui-même pro- 
posé une disposition semblable à celle de l’article 6 (l’article en 
question), que les circonstances étaient différentes. Alors le lé- 
gislateur donnait aux enfants naturels les mêmes avantages 
qu'aux enfants légitimes. Il fallait donc multiplier les précau- 
tions contre les abus de la maxime creditur virgini.… Il était 
nécessaire surtout d'empêcher qu'une fille ne vint, par une fausse 
déclaration, assurer à un enfant la succession de celui qui n’en 
était pas le père. Le même inconvénient n'existe plus aujour- 


. d’hui, puisque probablement on n’accordera pas aux enfants na- 


turels les avantages que leur donnait la législation précé- 
dente ?. » | 

Après un tel langage, il n’y a rien à ajouter. 

Après avoir fait toucher du doigt comment le principe de l’in- 
terdiction a pu prendre place dans le Code qui nous régit, com- 
ment il a pu se glisser, pour ainsi dire, dans la rédaction de l’avant- 
projet, il nous reste à expliquer comment il a pu définitivement 
y rester malgré les protestations qu’il soulevait et dont nous avons 
donné des exemples soit au Tribunat, soit au Conseil d'État..… 

Et lorsque nous aurons montré ainsi le peu de sérieux de son 
origine, et qu'il n’est dû qu’à la volonté d’ün homme dans un 
temps de servilité universelle, après un coup d’État parlemen- 
taire à lui seul trop significatif, on saura enfin à quoi s’en tenir 
sur cette histoire trop longtemps laissée dans l'ombre. 


4 Fenet : Jbid , t. VII, p. 156, 157. 
? Fenet : Zbid, t. X, p. 73. 
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Mais auparavant il y a une erreur que notis devons relever et 
qui porte sur l’étendue même du sens que les rédacteurs de l’ar- 
ticle 340 entendaient eux-mêmes donner primitivement et à Ja 
veille de la promulgation du Gode à leur disposition favorite, er- 
reur qui rend d’autant plus injustifiable les prétentions des mo- 
dernes défenseurs de l’article 340 actuel, de le conserver tel qu’il 
existe aujourd’hui, détourné de sa portée intentionnelle primitive, 

Ce n’est pas seulement, disons-nous, le travail parlementaire 
d'alors qu’ils ont omis d’étudier, quand ils parlent d'opinion una- 
nime et sans souffler un mot de la pression exercée par un 
homme sur beaucoup: mais c’est encore le débat spécial qui eut 
lieu sur l’article 340, lequel manifeste de la façon la plus claire 
l'intention de n’entendre la nouvelle règle qu’avec de très nom- 
breuses exceptions, exceptions allant jusqu'à compromettre le 
principe, on peut l’affirmer, car ces exceptions contenaient à peu 
près tous les cas que M, Bérenger voulait mettre aujourd’hui hors 
de la règle par son projet du 46 février 1878. Et M. Cazot qui lui a 
reproché de ne plus laisser subsister le principe qu’à demi, aurait 
été obligé d'adresser le même reproche aux législateurs de 1803. 

Les choses que nous avançons là ont tellement été perdues de 
vue que personne n’en a fait mention dans la discussion du sénat 
des premiers jours de novembre; et nous allons sans doute bien 
étonner M. Cazot, qui se réclame avec tant d’insistance de l’au_ 
torité des législateurs de 1803 pour sa thèse de l'interdiction abso- 
lue‘ en lui montrant qu'il va bien au-delà de ses auteurs, qu’il 
serait répudié par eux, comme beaucoup trop exclusif, et qu’en- 
fin — pour en arriver aux points précis de divergence — il n’a 
pas été entendu du tout par ces messieurs, comme M. Cazot a 
prétendu le faire, que la jeune fille serait laissée sans ressource 
en cas de promesse de mariage violée, ou l’enfant sans secours 
en cas de possession d'état : les deux cas principaux justement 
visés par la proposition de M. Bérenger. 

1 Sauf le cas d'enlèvement bien entendu : mais cela est si peu pratique 
qu’il ne vaut pas la peine d’en parler ici. 
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Invoquons tout de suite les textes ou plutôt les témoignages 
qui sont formels, 

Relativement aux promesses de mariage voici ce qui se passa 
dans la séance du 26 bramaire an X (17 nov. 1801)‘. | 

« Le Consul GamBacÉrès dit qu'avant d'aller plus loin, il 
est peut-être nécessaire de prononcer sur le cas où la grossesse 
a été précédée d’une promesse de mariage, 

M. Troncuer fait observer que les rédacteurs du projet de 
Code civil ont proposé de décider que les promesses de mariage 
ne donneraient lieu qu’à des dommages-intérêts, 

M. RéaL dit que la section pense que les dispositions sur les 
promesses de mariage doivent être renvoyées au litre des actions. 

M. Boucay dit que souvent le fait de la grossesse est un motif 
de ne pas déférer à la promesse de mariage, et qu’il serait trop 
dur d'en faire un motif de contrainte. 

Le consul CamBacÉRËs dit que son idée n’est pas de rendre 
dans cette hypothèse le mariage forcé; qu’il désire seulement 
que le cas soit prévu et décide. 

M. Réenter dit que la circonstance de la grossesse augmente 
les dommages-intérêls dus pour l'inexécution de la promesse 
de mariage, parce qu’on suppose qu’elle est l'effet de la pro- 
messe. » 

Et l’on passe à un autre sujet : depuis, la question n’a plus 
été touchée, On peut donc prendre l'opinion qui s’est manifestée 
ce jour-là comme l'opinion définitive; elle est unanime, comme 
on l’a vu, en faveur d’une sanction à donner aux promesses de 
mariage (sauf une divergence de M. Boulay qui ne porte pas sur 
le principe). 

Or que demandons-nous en premier lieu? Que demandait 
M. Bérenger, autre chose que MM. Cambacérès, Tronchet, Réal, 
Régnier? Il est bien entendu que, dans toute recherche de la 
paternité, c’est la question des aliments qui est principale et 
essentielle par le but qu’on poursuit, lequel est de secourir avant 
tout le nouvel être; et les dommages-intérêts, ayant le même but, 
réalisaient la même idée. 

Et maintenant, quant à la possession d'état, l'intention des 


1 Fenct : Zbid, tome X, p. 71. 
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conseillers d’État, dans cette séance, n’est pas moins claire. Le 
texte primitif de l’article 340 (art. 6 du projet) portait : « La loi 
n’admet point la recherche de la paternilé non avouée ». Quel 
sens altachait-on à ces deux petits .ñots qui sont disparus sans 
qu’on sache pourquoi? Nous allons le savoir : 

« Le ministre de la justice pense qu’il est nécessaire d'expli- 

quer ces mots de l’article : l& palernilé non avouée; ils sem- 
 blent ne faire résulter l’aveu que d’une reconnaissance inscrite 
sur le registre public, et cependant cet aveu peut résuller encore 
d'écrils privés du père et d'autres circonstances. » 

M. Boulay adople l'amendement ! (!). » 

Pouvait-on dire mieux qu’on prenait pour son compte la 
loi du 12 brumaire quant à la théorie de l’aveu, qu’en d’autres 
termes on ferait résulter celui-ci de soins donnés à l'enfant ou 
d’écrits émanés du père — encore d’une façon fort analogue à 
ce que demandait M. Bérenger ? 

Maintenant ces deux mots essentiels ne se sont pas retrouvés 
dans le texte définitif; c’est vrai. Mais par suite de quoi? D'un 
revirement dans l’opinion du législateur? Il n’en est pas trace 
dans les procès-verbaux; la séance dont nous avons parlé est la 
dernière qui ait eu lieu à ce sujet. C’est donc simplement par un 
caprice ou une inattention du copiste ou du dernier rapporteur 
— à moins que par hasard il n’y ait eu une influence plus puis- 
sante qui soit venue s’interposer d’une façon abusive; car cette 
hypothèse est en elle-même très admissible, quand- on connaît 
l’homme qui a donné son nom au Code, d’autant plus admis- 
. Sible qu’il avait pris part à la discussion et y avait manifesté clai- 
rement son opinion en prononçant la fameuse parole tant de fois 
reproduite : « .…. Ja société n’a pas d'intérêt à ce que les bâtards 
soient reconnus. » — Qu'il ait donc par un subterfuge cherché 
à obtenir ce qu'il n'avait pas pu gagner directement, c'est assu- 
rément là ce qui est dans l’ordre des choses. En tout cas 
l'étrange modification de l’article (qui est avouée par les com- 
mentateurs), sans aucune raison ni prétexte, ne peut être rap- 
portée qu’à l’une ou l’autre des deux alternatives. 

Et si nous répugnons par trop à à l'attribuer : à une négligence, 

1 Fenet : Jhid,t. X,p. 717. 
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souvenons-nous que c'est à une négligence incontestablement 
que nous devons l’avortement de la disposition annoncée sur les 
promesses de mariage, car là 1] n'y a aucun doute, il est bien 
certain qu’en ce point les rédacteurs n’ont pas tenu ce qu'ils 
avaient promis *. 

En résumé notre démonstration est faite. Ce n’était qu'avec 
cette restriction immense, nous pouvons bien le dire avec 
M. Gazot, des promesses de mariage consacrées et de la posses- 
sion d'état reconnue qu’on admettait le principe de l’interdic- 
tion. C'était la loi de brumaire an Il, qu’on consentait à recons- 
tituer, la loi de brumaire tout au plus. 

Quand M. Cazot voit dans le Code civil un progrès sur celle-ci 
(à son sens bien entendu), c’est-à dire un pas de plus dans l’in- 
terdiction, il oublie qu’on ne comprend une loi qu’en l’interpré- 
tant avec celles qui l'entourent ou devraient l’entourer, avec 
ce qui a précédé ou suivi son vote; que l’article 340 reconnais- 
sant comme dérogation la possession d'état est bien différent de . 
ce qu'il est s’il la repousse, et que la consécration (quelle qu’elle 
fût) des promesses de mariage amène des conséquences considé- 
rables que leur nullité ne comporte pas. 

Qu'on nous entende bien ici : nous ne reprochons pas à 
M. Cazot d’interprèter comme il le fait l’article 340 actuel, tel 
qu'il a été inséré au Code, dans sa teneur présente, et sans au- 
tre tempérament pour le modifier. En cela il a, à notre sens, par- 
faitement raison ; et nous l’avons dit assez dès le commencement : 
sont dans le tort ceux qui veulent y voir autre chose que ce qui 
est demeuré définitivement, autre chose qu’une interdiction ab- 
solue, ceux qui veulent faire ia l'équité sur la lettre de 
Ja loi qui s'impose. 

Ce que nous lui reprochons, c'est d’avoir passé sous silence 
les incidents caractéristiques du vote de cet article, puisque 
seuls ils peuvent nous initier à l'état mental de l’époque, ‘état 
mental sur lequel en somme M. Gazot et ses amis se basent pour 


4 C’est du reste un procédé qui maïheurement n’est pas isolé et qu’on 
retrouve dans plusieurs autres matières importantes, ainsi : le droit succes- 
soral de l’époux survivant qui a été oublié, la pue des transmissions 
immobilières (voir tous les auteurs). 
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justifier leur thèse prohibitive, quand ils invoquent le consente- 
ment universel. en leur faveur, 

Reconnaissons dès maintenant que s’il y avait un consentement 
universel il n'allait pas à cette époque au-delà d’une prohibition 
très restreinte et laissant encore assez large champ à Ja recher- 
che : pour le caractériser par quelque chose de positif il se serait 
accordé assez bien avec la proposition faite par M. Bérenger !. 

Mais ce consentement universel lui-même existait-il ? N’avons- 
nous pas déjà vu Cambacères, dont l'opinion est bien de quelque 
poids venir ainsi troubler cette unanimité tant vantée, et lui, 
l’auteur du nouveau principe, en quelque sorte faire amende 
honorable et nous révéler franchement à quoi était due son intro- 
duction ? 

Faut-il rappeller ce que disaient quelques mois avant Duveyrier 
et Andrieux ? Mais ils n’étaient pas les seuls à émettre cette opi- 
nion, tant s’en faut, et puisque cette discussion au Tribunat où ils 
prirent la parole est la seule qui nous soit restée d’un.corps in- 
dépendant (c'était avant son épuration), il faut bien s’y arrêter. 
Rien n’est plus intéressant d’ailleurs et rien n’est plus en désac- 
Cord avec cette légende que nous combattons depuis le commen- 
cement de cet article 3. | 

Sur l’article 60 qui arrêta l’attention des tribuns et que nous 
avons expliqué plus haut (désignation du père par la mère dans 
l'acte de naissance), nous entendons douse orateurs. Sur ces 
douze, cinq sont franchement pour la recherche de la paternité, 
en principe et au fond, non d’une façon incidente ou douteuse ; 
trois lui sont oppsés d’une façon à peu près aussi décidées; quatre 
évitent de se prononcer“. On voit combien nous sommes loin de 

1 Nous n’avons pas parlé d’un troisième chef de cette proposition (outre 
” la séduction et la possession d’état) en raison de son peu d’importance re- 
connue par les deux parties; c’est le viol, On comprend que nous n’abor- 
dions pas tous les détails dans cette étude générale. 

? M. Cazot a écrit ceci dans son rapport : « Le législateur de 1803, avait 
pour ainsi dire encore sous les yeux la triste expérience du passé, et il 
voulait en prévenir le retour. Conscillers d’État, orateurs du gouvernement, 
tribuns, tous élaicnt d'accord sur ce point. » On va voir ce qu'il en faut 
penser, et par là on appréciera comment la question a été traitée jusqu'ici. 

# Sedillez, Grenier, Parent-Réal, - 

* Benjamin-Constant, Caillemer, Duchesne, Huguet, 
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l'unanimité : si loin que la thèse que nous soutenons l’emporte 

* évidemment au Tribunat à cette date, et que nous pourrions 
avancer dès à présent qu'avec un Tribunat continuant à fonc- 
tionner normalement, sans £$on épuration qui arriva fort à 
propos, et sans l’affaiblissement de son influence qui suivit sa 
diminution d'action, l'article 340 n’aurait jamais pris place au 
Code civil. 

Ces affirmations sont assez graves pour demander une vérifi- 
cation complètes et l'énorme intérêt qu’il y a faire enfin la lu- 
mière sur cette question tant obséurcie mérite bien quelques 
lignes de plus. Nous sommes d'autant plus porté ici à présenter 
des citations pour appuyer nos dires que nous allons trouver dans 
quelques paragraphes tout un plaidoyer théorique que nous n’au- 
rons plus la peine de faire nous-mêmes. Et peut-être “enfin, 
devant cette accumulation de témoignages en faveur d’uné thèse, 
sera-t-on tenté de demander un peu ses titres à celle qui s'affirme 
comme devant être crue sur parole sans jamais fournir de preuves. 

Nous allons suivre l'ordre des discours prononcés, et nous 
laissons le lecteur juge du point de savoir si des gens qui parlent 
ainsi sont pour ou contre la recherche de la paternité: 

Le tribun PERREAU « .… Que craignez-vous donc, de cette dé- 
claration reçue dans l’acte de naissance? mais une injure faite à 
la réputation, mais le trouble que cette licence peut jeter dans 
les familles, mais la désunion d’époux jusque-là confiants et heu- 
reux. Daignez observer que ces considérations peuvent ne pas 
avoir, dans la vérité, autant d'importance qu'on leur en prête; 
qu’une femme assez vile pour faire une déclaration fausse trou- 
verait dans l’opinion beauconp moins d'appui qu’on parait le 
croire; que si elle ne l'était déjà, elle serait bientôt assez connue 
pour que l’infamie n’en retombât que sur elle, que l’homme hon- 
nête aussi injustement attaqué serait peut-être vengé dans cette 
opinion si redoutable, avant même de savoir qu’il a été l’objet de 
l’outrage.… | 

« Pensez-vous de bonne foi, que pour une déclaration fausse 
il n’y en aura pas cent vraies? Et vous hésiteriez d’après ce cal- 
cul 2... D 
« N'abandonnez pas sans appui, sans espoir, la faiblesse sé« 
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duite et trompée, dans la vaine crainte de tel ou tel abus que la 
corruption peut faire d’une disposition bienveillante. 

« Il est temps de mettre fin à ce reproche, qui serait ici, comme 
dans tant d’autres circonstances, trop justement mérité, que les 
lois faites par les hommes semblent n'avoir été faites que pour eux. 
Soyons plus justes envers les femmes, et ne nous prévalons pas 
toujours contre elles de la crainte des vices dont la première 
cause ne peut si souvent être imputée qu’à nous!. » 

Le tribun Rousoux : « L’art. 60 tend-il à troubler les familles? 
— Je le’ nie encore et par les motifs que je viens de déduire et 
par ceux que je vais y ajouter. Des époux s’estiment bien peu, 
des maris inspirent à leurs femmes bien peu de confiance et de 
sécurité, si la déclaration d’une prostituée, que l’on dit même 
devoir. être sollicitée par des méchants, a le pouvoir étrange d’ef- 
facer tout à coup les sentiments d’union, de confiance et d’aban- 
don qui les ont unis longtemps. C’est injurier gratuitement et les 
maris et les épouses et tous les gens de bien que d'établir de pa- 
roilles probabilités; c’est ravaler à la fois le cœur et l'esprit, et 
le caractère et la raison des hommes. | 

« Si je raisonnais d'après la méthode des censeurs du projet, 
je dirais avec des moyens tout aussi spécieux, que ses disposi- 
tions tendent à corriger, à améliorer les mœurs; que la faculté 
accordée à la mère, de déclarer le père de son enfant, retiendra 
les jeunes séducteurs, mettra un frein aux passions brutales de 
quelques vieillards débauchés; je dirais que les maris jaloux 
‘de conserver la paix et l’union de leur ménage, veilleront plus 
attentivement sur leur conduite, sur leurs connaissances, sur leurs 
liaisons, je ferais un volume sur les effets d’un article que j’envi- 
sagcrais toujours au profit des mœurs... 

« Sur cent malheureuses victimes de l'amour, si ’ article donne 
un père à un seul infortuné, n’aura-t-il pas fait mille fois plus 
de bien pour l'humanité qu’une prétendue calomnie n’aura fait 
de mal à un homme de bien * ? 

Le tribun Duvevyrter : « Si toute recherche de la paternité est 
‘interdite hors le mariage: si la mère naturelle n’a pas même le 


4 Fenet : Zbid, t.. VIII, p. 149, 150. 
2 Fenet:t. VII, p. 153, 154. 
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droit de solliciter par un signe public, je ne dis plus, la tendresse 
‘et la bienveillance, je dis la pudeur de l’homme qui l’a rendue 
mère, quel frein laissez-vous donc aux passions humaines, aux 
dérèglements, à la débauche ? Est-ce l'impunité du désordre so- 
cial que vous décrétez, que vous érigez en système social, en loi 
civile ? Eh ! que n’ordonnez-vous que les corrupteurs soient 
aussi affranchis du remords ? 

« Tout père d’une fille nubile doit frémir. 

« Ce ne sont pas les femmes, dit Montesquieu, ce sont les 
hommes qu’il faut porter au mariage. | 

« Les hommes garantis par la loi même du joug social, et 
forcés par la loi même à l’impudeur publique, n’auront plus be- 
soin du mariage, et le repousseront même pour accumuler en 
despotes licencieux les plaisirs CALE partagés et plus sou- 
vent arrachés à la faiblesse. 

« La population sera frappée ou confondue dans ses premiers 
éléments. Üne nouvelle race, une population nouvelle d’énfants 
vulgaires, d’êtres isolés, sans père, sans famille, sans ressources, 
sans aliments, fatiguant, épuisant la charité publique, pèsera 
comme un fardeau infâme et bientôt dangereux sur la société 
entière ; et la postérité admirera comment dans ce siècle de jus- 
tice et de lumières, chez une nation glorieuse de ses exploits 
guerriers et de ses institutions politiques, la corruption des 
mœurs s’est accréditée au point d'obtenir de la loi même un en- 
couragement et une récompense ‘. » 

_ Le tribun Srméon : «… Enfin cette licence laissée aux femmes, 
celte croyance aveugle à leurs déclarations, ne produit pas en 
Angleterre les abus dont on la pourrait croire susceptible; et 
.ceux qu’elle entraine ne troublent ni les mariages faits ni les 
mariages à faire : on paie le malheur d’avoir été connu seule- 
ment de nom et de demeure par une fille impudente; on n’en 
est pas moins réputé un époux fidèle, un jeune homme de 
bonnes mœurs; une imputation trop facile et discréditée par sa 
facilité ne fait aucune impression. 

« Elle n’en fait pas davantage en France; elle doit én faire 
moins, puisque dès longtemps nous nous sommes affranchis de 

4 Fenet:t. VIII, p. 176, 177. 
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cette vieille règle conservée par les Anglais, qu'il faut croire à 
la déclaration d’une fille enceinte, | 

‘« L’argument le plus fort contre la disposition attaquée, c’est 
qu’elle peut fréquemment produire de graves inconvénients: et 
les faits et l’expérience démontrant que cette possibilité ne se 
réalise pas, le projet de loi est défendu et justifié. 

Il ne s’agit point ici d’un essai périlleux que l’on veuille 
tenter : la disposition n’est que le renouvellement de ce qui est, 
de ce qui a été de tous les temps, de ce qu’on pratique habituel- 
lement, sans qu'aucun abus intolérable en ait exigé le re- 
mède ‘. » 

Enfin, le tribun Anprrœux : « J'ai beaucoup entendu parler 
contre les femmes par ceux qui ont attaqué cette mesure ; On me 
permettra de parler un peu pour elles dans une assemblée 
d'hommes justes et sensibles, de magistrats éclairés qui savent que 
jes lois ne sont pas faites pour une moitié seulement du genre 
humain. | 

« On est épouvanté du danger des fausses déclarations. 
Croyez-vous donc qu'il y en aura tant de fausses ?.. Et d’ailleurs 
ne pourra-t-on pas s’en défendre ? Et tous tant que nous sommes 
_ vivons-nous à l’abri de toutes les accusations fausses et calom- 
nieuses? Supprimera-t-on les accusations afin qu’un innocent n’y 
puisse jamais être exposé ? Cette jurisprudence serait tout à fait 
commode pour les coupables... 

«.. Les hommes pourraient faire à leur gré des victimes, 
pourvu seulement qu'ils eussent ensuite l’âme assez dure pour les 
oublier !.…. | 

« On nous parle de femmes sans pudeur et sans honte, de 
femmes perdues, de débauchées ! Heureusement il s’en faut de 
beaucoup qu’elles forment le grand nombre. Mais l'homme sans 
cœur et sans entrailles qui abandonne celle qu’il a rendue mère, 
qui n’est pas touché de l’idée que son enfant naîtra pour lui sou- 
rire, ce libertin endurci est-il donc si recommandable ? Vaut-il 
mieux que Ja femme débauchée ? Et la femme débauchée a été 
aussi une jeune fille innocente 1... Elle n'aurait pas perdu ses 


4 Fenet: t. VIII, p. 181, 
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mœurs si son premier séducteur eût été retenu par une crainte 
salutaire ?. » | 

Voilà ce que pensait une grande partie des membres du Tribu- 
nat, nous avons bien le droit de le dire, puisque les orateurs que 
nous avons cité forment indiscutablement la majorité de ceux qui 
prirent la parole sur la question; et dans ces accents éloquents, 
tantôt prophétiques, hélas ! pour ce qui est des causes futures de 
l’immoralité publique et de son accroissement continu, comme 
pour ce qui est de la dépopulation et de la stérilité des mariages : 
tantôt convaincus et décisifs quant à l’innocuité de Ja règle an- 
cienne vengée de ses attaques; dans ces accents devaient se re- 
connaitre la plupart des libres esprits d'alors qui n’allaient pas 
prendre leur mot d’ordre auprès d’un maitre. 

Encore n’ai-je compté à notre actif que ceux des tribuns qui 
ont pris formellement parti pour la thèse de la recherche en s’en 
constituant les défenseurs. Mais parmi ceux-là même que j'ai ap- 
pelés des indifférents, combien de leurs phrases ne pourraient 
s'expliquer et s’admettre dans l’opinion opposée. Ainsi celle du 
tribun Huauer : « .. Du jugement précédent il résulte la preuve 
bien évidente qu'il était reconnu que la mère avait pu, avait eu 
la faculté de déclarer le nom du père; ainsi on ne doit donc pas 
considérer l’article comme une innovation, mais dire que de tout 
temps cela s’est pratiqué ainsi, que de tout temps la mère a eu le 
droit de déclarer le nom du père, et vous êtes à même de juger 
quelles sortes d'inconvénients il en est résulté jusqu’à présent*. » 

Ainsi celle-ci du tribun Ducesne, la dernière que nous vou- 
lions reproduire : «.… Je demande de quel droit on prétend ravir à 
un enfant son état futur, pour rassurer quelques hommes pusilla- 
nimes qui s’alarmeront d’une fausse déclaration de paternité ? 
Je demanderai si pour la garantie même de ces hommes si peu: 
reux, on peut prendre de précaution plus sage que d’arracher 
l’aveu de la mère dans le moment même de ses souffrances, où le 
danger de la mort doit bannir le mensonge de ses lèvres, de son 
cœur toute idée de ressentiment, et de son esprit toute combi- 
naison perfide d'intérêt personnel. — Non, ce ne sera jamais, ou 


1 Fenet:t. VIII, p. 194, 197. 
3 Fenet :t. VIIL, p. 208. 
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du moins bien rarement en vue de cet intérêt qu’elle proclamera 
le père de ses enfants dans l’acte de naissance, et ce n’est point 
aussi pour son intérêt que nous persistons à croire l’article 60 à 
l'abri des inculpations qu’on lui a faites, mais uniquement pour 
celui de l’enfant lui-même, auquel la loi-doit toute sa protection.» 

Finalement, le projet fut admis, comme on le sait; et sans vou- 
loir attribuer le vote de l’art. 60 si débatiu à une idée unique, on 
peut dire du moins que la discussion avait tourné à la confusion 
de ceux qui préméditaient l’article 340. Ce qu’on sait encore, 
c’est que de gros événements parlementaires survinrent, à savoir : 
le retrait des trois premiers titres du Code civil sous le prétexte 
que les deux premiers avaient été repoussés par le Tribunat; et 
alors, chose plus grave ! l’épuration du Tribunat lui-même par le 
remplacement du tiers des membres par des créatures du Premier 
consul. En même temps changement du mode de délibération de 
cette assemblée. De sorte que nous n'avons plus de discussions 
publiques de ce corps chez qui, du reste, elles auraient beaucoup 
perdu en intérêt depuis son épuration. Et ainsi nous ne trouvons 
plus rien de ce qui pourrait nous intéresser concernant la chambre 
destinée à débattre les lois conjointement avec le Conseil d'Etat, 
et nous en sommes réduits à la discussion qui portait très indi- 
rectement sur la recherche de la paternité pour savoir ce qu’en 
pensait le Tribunat, et surtout ce qu’en aurait pensé le Tribunat 
non épuré ?... | 

Car il faut bien nous arrêter à cet espèce de coup d'État par- 
lementaire en ce qui nous concerne. Et laissant de côté son ca- 


1 Fenet : t. VIII, p. 216. | 

? Les dates sont importantes ici; le titre des Actes de l’état civil dis- 
cuté les 2, 4, 5, 6 et 7 nivôse an X, avait été adopté dans la dernière 
séance : le 12, un message annonçait que le gouvernement retirait tous les 
“ projets de loi, attendu « que le temps n’était pas venu où l’on ‘portàt dans 
ces grandes discussions le calme et l'unité d'intention qu’elles réclament, » 
Les travaux législatifs furent interrompus six mois que le gouvernement mit 
à profit pour éliminer du Tribunat tous les membres qui lui portaient om- 
brage. L’ilégalité consista à effectuer le renouvellement du cinquième des 
membres prévu par la Constitution non pas au moyen du tirage au sort 


comme cela allait de soi, mais en faisant désigner par le Sénat les membres 
sortants. 


RECHERCHE DE LA PATERNITÉ. 625 


+ 


ractère politique, nous pouvons nous demander s’il est tout à 
fait étranger à notre question, par ses conséquences, sinon par 
ses origines. Il faut bien prendre les événements tels qu’ils sont. 

Voilà un homme tout puissant qui a son siège fait sur une 
question : nous savons dans quel sens ‘. Il était résolu à faire 
triompher son idée dans la limite du possible; nous savons qu'il 
n’admettait pas la réplique, et qu’il devait dans bien d’antres cas 
imposer sa volonté, par exemple à propos du divorce. Sa volonté 
qu'il voulait faire triompher dans le titre de La FicraTioN était 
connue quand on discuta au Tribunat le titre sur les ACTES DE 
L'ÉTAT Givi contenant incidemment une allusion à cette ques- 
tion. Un grand nombre de tribuns saisissent cette occasion de 
manifester leur opinion et même protestent.contre l'éventualité 
menaçante d’un article 340... Et subitement le projet qui conte- 
nait la disposition assez malencontreuse pour avoir donné l’éveil 
(article 60), ce projet quoique voté est retiré, le Tribunat est épuré - 
et la discussion publique lui est retirée. Il y a là, dans ces coïn- 
cidences, une conclusion que nous laissons à tirer au lecteur, 
mais qui n’est certes pas en faveur de l’article 340, dénué, dès 
à présent pour nous, dans son origine, de tout caractère de dé- 
libération réfléchie et libre. | 


1 Le caractère de Napoléon, tel qu’il résulte de toute sa conduite, a été 
très bien peint à ce propos par Lanfrey (Histoire de Napoléon 1*, t. Il, 
p. #14) : « Il professait, dit cet auteur, au sujet des femmes des opinions 
a la Turque, d’un positivisme brutal et soldatesque dont on ne trouve que 
trop de place dans la théorie du Code, et chose caractéristique, il préten- 
dait les moraliser en abaissant leur condition.» — D’ailleurs ici comme autre 
part il était porté par son système de gouvernement à offrir aux hommes 
en compensation de leur servitude, les droits de toutes les femmes, qui ré- 
duites ainsi à merci, leur donneraient le change sur leur nullité politique. 
Ainsi devait-il agir dans la question des devoirs des époux où son inter- 
_vention décida du maintien de la puissance maritale. (Fenet, t. IX, p. 72). 
Dans notre matière, cette politique lui était imposée, car sa prédilection 
pour les immenses armées permanentes et par conséquent pour des légions 
de célibataires lui faisait comme une nécessité d'État d’un article 349 sans 
lequel leur position eût été difficilement supportable, — Il y a de curieuses 
statistiques sur les accro‘ssements de naissances naturelles à la suite des 
‘traités de paix pendant l’Empire et de la rentrée des hommes dans leurs 
foyers. | 
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. Aussi bien, noùs n’en sommes pas féduits à dé simples ihduc- 
tions pour discérner l’infliencé brutale dé l’homime qui he souf- 
_frait pas de résistante j he la salsissons-tiods pas sur le vif? 
Quand on voit le tribun Düveyriér dont fühs éotiäissons main- 
tetiäht les opinions soutehir quelques iois après (le 80 ventôse, 
an XI) des opinions diamétralement opposées dahs son fapport 
au Gotps législatif, où ést fixé sur la valeur de bien d’autres con- | 
vérsions aussi soudainés: Et véritableiient, noùs aimons mieux 
éroire à M. Düveyriet faisant païtie d’ün Tribunät libre encore 
qu’à M, Duveyrier faisant pattié d’un Tribunat âsservi ou annulé. 

Si unë disposition qui après s'être introduite comme nous le 
savons; a Été conservée dans la rédaction comme tioüs le présu: 
mois, peut raisonnablemeñt être dite issué & dé la conscience 
publique $ ‘, nous né savons pas vraitnent dé nel où her 
pourrait pas dire autant! 

Mais quand il serdie vrai qu’élle a été voléé eñ toute connais< 
sanicé de case ét en pleine fndépéndance — ce qui n’est pas ; 
quand il sérait vrai que des protéstations f’aient pas élé élouifées 
et que fous les esprits d'alors l’alent accuëillié eh 1803 âvéc 
enthousiästié commé une nécessité et une délivrancé, cé qi est 
démontré faux par tout notre historique ; quand, dis-je, nous ne 
devrions par y voir une disposition subrepticement introduite et 
ensuile brutalement i imposée, est-ce qu il en résulterait que nous 
devrions la garder aujourd’hui ? 

Examinons. 


V. 


Après le Codé eivil. 

Les hommes d’ alors, Napoléon en lété, à côié de l'interdiction 
de la recherche, posaient immédiatement quelque chose comme 
correctif et comme recours pour la mère dont ils reconnaissaient 
tout ce que la situation avait d’étrange; Ils mettaient les tours, c’est: 
ä-dire des refuges où la file-mère incapable de noutrir soit étifañt 
venait le déposer, sans avoir aucüñé formalité à remplir, aucun 
délai à subir, aucune inquisition à supporter (décret du 49 janvier 


"# Expression de M. Cazot. 
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1811). Les tours, c'était dans l'intention de ceux -< faut-il dire 
de celui qui avait inscrit l’art. 340 au Code? = la contre-partie 
de la disposition mère, son corollaire obligé. Et Napoléon lui- 
même ne comprenait pas sans doute l'exonération du vrai père 
sans son remplacement par le grand parent, la Patrie ‘, Une fois 
admis l'abandon de l’enfant par le père; il s’ensuivait pour lui 
d’une façon forcée et normale l'abandon de l’enfant par ia mère : 
puisque partout et toujours on a admis que l’éducation de l'être 
humain était l’affaire de deux individus, en d’autres termes une 
œuvre essentiellement collective. 

Or, est-il besoin de rappeler ce qui est dans'toutes les mé- 
mcires? de rappeler ce qui est arrivé des tours qui ont disparu 
dans un immense avortement, leur décroissance graduelle depuis 
1834 jusque vers 4860 où bientôt il n’en resta plus aucun et au 
moment où ils auraient été le plus utiles par le nombre des enfants 
à recueillir qui avait cru de 4810 à 1833 de 55.800 à 130.945, 
mais décroissance rendue inévitable par l’impossibilité de les ren- 
dre utiles et de les faire fonctionner au moins d’une façon décente? 

A-t-on oublié ce que disait le docteur Villermé, que pendant 
les années 1817 à 1821, par exemple, les 2/3 des enfants natu-" 
rels recueillis dans les hospices mouraient dans la première 
année et que sur 4.000 individus il n’y en eut LS 22 qui aitei- 
gnirent leur douzième année? 

A-t-on oublié les cris d'alarme que cette effrayante mortalité 
arrache à tous les spécialistes, M. Bertillon, M: Brochard qui dit ?: 
« Peu d'histoires sont aussi lamentables que l’histoire des enfants 
trouvés en France » ; etenfin que l'enquête générale sur les enfants 
assistés fixait ainsi la proportion dans des chiffres inoubliables : 

Mortalité des enfants naturels de À jour à un an. 

Loire-Inférieure. , : . . .. 90 00 
Seine-Inférieure . . à . : . : 87 

1 Finspirdnt de la même idée, là Convention allait juéqu’à donner une 
récompense publique à toute fille-mère qui aurait nourri son enfant pen- 
dant 10 ans. Et l’avocat général Servän, cité plus haut, disait à son tour : 
© « L'eufant est né dans l’État, ét si son père n'est pas connu, c'est soù roi 
qui doit l'être. » 11 n’aurait donc pas admis que le roi où lé pays 88 dé- 
robat. | 

? De l'allaitement malernel, p. 158. 
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Eure ............ 180% 
Calvados . . . . . . . .. . ‘18 
AUDE 40e + 40 ess se 000 
Seine-et-Dise . . . . . . . . 69 

C’est à peine si l’on ose parler de tours, car c’est parler d’un 
remède pire que le mal, dérisoirement impuissant; condamné à 
tout jamais. 

Oui l'expérience a été faite, et elle a échoué ; il n’y a pas à y 
revenir, elle est complète. Que pourraient produire quelques 
améliorations de détail contre le vice de l’institution elle-même ? 

Mais cette expérience portait non seulement sur les tours, 
mais encore sur le régime tout entier dont ils étaient l'organe os- 
sentiel, sur le régime établi par l’article 349. 

Proposer de conserver celui-ci quand l'institution nécessaire à 
son fonctionnement a disparu, n’est-ce pas fermer les yeux au bon 
sens ou à l'histoire ? 

S’attacher à cette épave du Code civil qui ne tient plus à rien, 

est-ce faire de la politique ? 
= Ne retenir de la volonté des auteurs du Code que ce qui po- 
sait le problème, sans penser à la solution qu'ils y jugealent in- 
dispensable et qu'ils y apportaient aussitôt, est-ce faire du droit? 

Voilà la question, la question qui juge la discussion qui vient 
d'avoir lieu au Sénat, et nous dispenserait à la rigueur de l’exa- 
miner à d’autres points de vue. 

Mais puisqu'on n’a pas l’air d’apercevoir cette corrélation entre 
les tours d’un côté et l’article 340 de l’autre, et que devant une 
expérience décisive d’un demi-siècle on en est encore à faire du 
dogmatisme juridique sans souci du passé et des faits, il nous 
faut bien appuyer en quelques mots sur la réalité. 

Croyez-vous que les auteurs de l’article 340, encore une fois, 
l’auraient inscrit au Code s'ils avaient pu prévoir que de là 
comme de la boîte de Pandore il serait sorti les plus lamen- 
tables phénomènes sociaux auxquels jamais nation ait pu assister : 

Les infanticides doublant et au delà dans l’espace de 50 ans, de 
1826 à 1875 ; 

Les avortements quadruplant en bien moins de temps encore, 
en 25 ans, de 1826 à 1851; 
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Sans compter les morts-nés illégitimes (dont la source se devine 
‘trop aisément) qui dans une période de 20 ans augmentent d’un 
tiers, de 4,500 en 4851, allant à 6,600 en 1872. 

Sans parler de l’énervement de la justice répressive qui cesse : 
de frapper les crimes contre l'enfant, se reconnaissant impuis= 
sante contre ce débordement‘ ? 

Voilà les conséquences directes, incontestables du nouveau 
principe, puisqu'on les suit pas à pas à mesure que, l'utopie 
de l'éducation par l’État ayant été essayée et abandonnée, 
on n'offre plus que le néant à la mère désarmée et à l’enfant 
deux fois abandonné par son père et par la patrie. Devant ces 
chiffres, qui année par année supputent ces vies humaines per- 
dues, ces enfants s’éteignant plus ou moins lentement dans les 
institutions insuffisantes de l’État ou en dehors d'elles, et qui : 
enregistrent avec une progression continue ces hécatombes de 
malheureux réduits à une mort cortaine, est-il possible de rester 
insensible? Et à quoi bon chercher ailleurs des arguments ? 

Les statistiques étrangères qu’on ramasse ensuite de ci, de là, 
_ pour les opposer à des constatations trop concluantes, ne sont- 
elles pas en dehors de la question ? 

Qu'importe que certains pays où la recherche est permise 
voient se produire plus de naissances naturelles que la France. 
La question n'est pas tant de savoir combien naissent d’enfants 
naturels, que de savoir combien vivent, — est-il besoin de le 
dire? Et nous savons qu’en France ils ne vivent pas; tandis que 
les pays qu’on invoque surtout en ce point, les pays d'Alle- 
magne * augmentent chaque jour d’une population que l’émigra- 
tion à l’étranger ne parvient pas à réduire. 

Nous comprenons donc que ces pays ne s'inquiètent pas de 
leurs nombreux enfants naturels, surtout quand il y a d’autres 

1 M. Portalis, le fils de celui dont le nom est resté attaché au Code civil, 
en présence de cet effondrement de l’œuvre de son père, fit en 1856, au 
Sénat du second Empire une proposition bien significative pour réagir contre 
le mouvement qui emportait les tours; il demanda qu’ils devinssent abso- 
- Jlument obligatoires, que les enfants trouvés fussent déclarés enfants adoptifs 
de l’État, etc. —Et que n’eùt pas fait le grand Portalis lui-même pour sau- 


ver la situation où il avait tant trempé — sans aboutir davantage d’ailleurs! 
3Discours de M, Cazot au Sénat, et rapport sur le projet. 
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raisons spéciales qui les expliquent d'une façon satisfaisante et 
que nous exposerons tout à l'heure, Mais nous avons ,naus, à 
nous préoccuper des naissanops naturelles elles-mêmes qui dimi- 
auent d'autant las légitimes déjà si pen nombreuses aux yeux des 
patriotes aaucieux de la dépopuiation de la France ef de la 
stérilité de ces produits destinés à une mort rapide ou à nna “y 
misérable * s 

Et ces raisons spécialgs qui érlairent d'un jour tout nouveau 
les statistiques données aur la Prusse et la Bavière, en apparence 
contraires à natre thèse, les voici : puisqu'aussi bien elles art pu 
faire impression sur le Sénat dans la hanche de M. Garot qui n'a 
pas manqué de les reproduire e4 qui se serait peut-être ahstenn 
de s’en servir, en approfondissant davantage la question, 

Le grand nombre d'enfants naturels de certains pays où un 

système contraire à celui da la France est'en vigueur, ne pronve 
absolument rien; parce qu'il ne signifie pas du taut qu'un 
nombre $gal d'enfants soit ahandanné par le père comme c'est le 
cas pour {aus on à peu près tous en Françe, puisque justement 
le phénomène a lien dans les paye qui, reconnaissant d’une ma- 
nière ou de l’autre les promesses de mariage ou leg sonséquenses 
ar Baus le rapport de l'accroissement de la population, la France oc- 
cups ke dernier rang de toutes les nations de l'Europe; sa papulation met- 
tant {93 ans à doubler, pour 52 que met l'Angleterre, 54 la Prusse, 36 1a 
Russie. » D" Brochard. — Orilest admis que la mortalité des enfants 
naturels la première année est plus que double de la mortalité des enfants 
légitimes : 80 0/0 contre moins de 15 0/0. Comment ne pas voir une corré- 
lation entra. ces deux faits ? Sans doute nous savons que les-mariages sont 
moins féconds eh France qu ailleurs : mais justement l'interdiction de L] Fe- 
plus tardives, soit en rendant les contractants RES propres : à la: généra- 
tion par les excès d’un célibat prolongé — ainsi que le prévoyait le tribun 
Duveyrier (le premier) ? 
* Quant à la vie des enfants naturels qui ont été conservés par exception, 
tout le monde conpait les statistiques de Parent et Duchâtelet qui a trouvé 
à Paris une prostituée sur trois, jssue d’une pareille filiation; celles concer- 
nant les récidivistes où les enfants naturels entrent pour moitiés celles epün 
concernant les conscrits réfarmés- pour infirmités ou faiblesse de constitution 
pour lesquels le contingent faurni encore par eux est notablement le plus 
élevé. (35,50 0/0 contre 28,14 0/0, moyenne générale). Qu’ ajouter à ce tar 
bleau achevé de misères morales et physiques? 
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en un mot d’une union irrégulière, arrivent la plupart du temps 
ou du mains très souvent à régulariser dans la snite la situation 
des enfants qui en sont issus et par là à assurer leur avenir, 

De sorte qu'on serait autorisé à priori à ne voir dans çe8 nais- 
sances naturelles qu’une annonce da mariage subséquent, une 
anticipation sur ini et qu'ainsi le remède est à côté du mal, Et 
cette présomption ne se vérifie-t-elle pas avec éclat dans la sta- 
tistique de la Bavière (un peuple très invoqné contre nous) quand 
celle-ci nous apprend que Fillégitimilé prédamine surtout dans 
les premiers nés‘? Comment exprimer mieux que ces produits 
qu’on nous oppose ne sont qu'un acheminement au marjàge au 
lieu d'en être comme chez nous l’obstacle et l'ennemi, qu'ils ne 
sont par conséquent que Je gage de nombreux produits subsé- 
quents, ef qu’ainsi ils doivent être mis à l'actif des peuples chez 
qui ils sont constatés au lieu de trouver place à leur passif ?, 

Et c’est qu'en effet, en Bavière, nous savons pertinemment 
que les promesses de mariage, à coup sûr une grande cause de 
chute pour la femme, sont sanctionnées par la prison de 4 à 
6 mois. : 

Les peuples de même race, si nous pouvions présenter ici des 
détails aussi précis sur eux, nous fourairaientles mêmes données ?. 

Et les statistiques qu’on as sont ainsi des arguments en 
notre faveur, 

Mais il y a plus, Et de inême que nous ayons trouvé une raison 
topique pour que ces pays fant cités n'aient pas à rougir de leur 
_Coëfficient éleyé de naissances naturelles, ni à redouter beau- 

1 C’est pne remarque que M. J. SR Statistique de l'Autriche, fait éga- 
lèment pour ce pays, 
? Ce qui vient encore corroborer notre conclusion, c’est cette remarque 


‘qu’il n’y a à peu près pas plus de morts-nés illégitimes en Bavière que de 
morts-nés légitimes (3,25 0/0, contre 2,85), tandis qu’en France il y a une . 


énorme différence entre les deux classes d'enfants, à ce point de vue 


(7,36 contre 4,04). I1 est évident que cela provient de l’état bien meilleur 
de la fille-mère en Bavière; état maral et physique qui permet de J’assi- 
miler déjà presqu’en tout point à l’épouse, par l’espoir qu’elle a de le de- 
venir et les soins anticipés dpnt elle est Pabjet. Voyez ds à Des nais- 
sances illégitimes en Europe. 

à Ainsi en Prusse, la séduction est punie, sauf, toujours, la réparation du 
mariage, etc. 
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coup de cette situation en apparence défavorable, nous en trou- 
vons une autre en sens inverse et spéciale à la France pour 
qu’elle ne se prévale pas de la différence existant en sa faveur 
sar ce point. C’est que la prostitution en France existe à l’état de 
fait consacré, nous allions dire légal, puisqu'il y a une police des 
meaeurs: (on sait ce qu'il faut entendre par là) établie dans la plu- 
part de nos grandes villes, indice et conséquence en même temps 
d’un état de choses fort répandu qu’on pourrait caractériser par 
le mot de polyandrie, et qui n’existe nullement au même degré 
. dans les pays à comparer. Or qui ne sait qu’il n’y a rien de moins 
fécond que la prostitution ? Donc un pays ainsi constitué doit 
avoir a priori moins d'enfants naturels que tout autre, et sans 
pour cela bien entendu que les naissances légitimes y gagnent. 
De ce chef résulte pour la France un déficit pour la population 
définitive que ne peuvent exprimer les chiffres, mais qui enlève . 
encore pour une grañde part aux chiffres des autres natians la 
signification qu’on voudrait y trouver au détriment de leur état 
social {, | | 

- Nous nous aveuglons donc grandement quand nous nous pré - 
valons de résultats qui pourraient bien ne faire qu’accentuer 
notre déchéance ou notre infériorité. . 

Ces considérations ne manqueront pas de frapper beaucoup 
d’esprits. Mais quand elles n'auraient pas pour effet de renverser 
déjà les rôles dans la comparaison des statistiques, au moins nous 
accordera-t-on qu'elles sont largement suffisantes pour qu’on 
écarte tout argument tiré du coëfficient relativement élevé d’en- 
fants naturels dans des pays comme la Prusse ou la Bavière. . 

Et en présence de ces éléments complexes du problème qui 
rendent la solution malaisée par le simple rapprochement de 
pays différents, nous serions ainsi amené à la demander à un 
même pays qui sous nos yeux serait passé de l’un à l’autre des 
deux systèmes opposés, ct chez qui l'essai pourrait ainsi être 
jugé pertinemment par ses résultats. 


1 L’explication que nous proposons a été formellement présentée par 
M. Kœnigswarfer à propos de Munich où tout le monde l’admet (Essai sur 
lu législation des peuples anciens relativement aux enfants nés hors mariage). 
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Ce pays existe à notre porte, c’est le canton de Vaud qui placé 
dans notre voisinage a été influencé par nous, assez pour vouloir 
nous imiter (c’est même le seul canton de la Suisse de son espèce, 
avec Je Tessin). Quelle a été la conséquence du nouvel ordre de 
choses établi depuis 1855? C'est que les enfants naturels ont 
auymenté, et comme rien ne protégeait plus la mère — absolu- 
ment comme chez nous, — les reconnaissances qui étatent nom- 


-breuses autrefvis de la part du père, ont à peu près cessé com- 


/ 


plètement; l'abandon pourl'enfant, le déchet net de la population… 
tel est le bilan; en un mot ce.que les chiffres nous faisaient en- 
tendre pour la France. 

Cela ne nous mène-t-il pas à la vraie question qui est inclue 
au fond du problème de la recherche de la paternité ou de son 
interdiction que nous sommes maintenant en élat de résoudre, 
car nous n’avons pour ainsi dire plus qu'à voir si la théorie con- 
corde avec la pratique, et si nous n’aurions pas pu deviner ce 


qui ost arrivé ? 
Léon GIRAUD. 


(La suite prochainement.) 


BIBLIOGRAPHIE. 


té 


PRÉCIS DE DROIT CIVIL. 


* Contenant dans une première partie l’exposé des principes, et 


dans une deuxième les questions de détail et les controverses, 


Par M. G. Baupry-LACANTINERIE, 
professeur de Code civil à la Faculté de Droit de Bordeaux. 


Compte rendu par M. Ch. Tesrou», professeur à la Faculté de droit de Grenoble. 


- On conte que l’abbé de Choisy, ayant terminé. son Histoire de 


l'Eglise, s'écria : «Je viens d'achever mon Histoire de l'Eglise, je 


vais présentement m'occuper de l’apprendre. » Beaucoup de 
jeunes gens, ayant atteint le terme de leurs études juridiques, 
pourraient prendre à leur compte le mot du spirituel abbé. Non 
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seulement, les connaissances pratiques Jeur font défaut et on ne 
saurait leur en faire un sérieux reproche, car ces connaissances 
sont le fruit dn temps, Mais, chose plus regrettable, leur esprit 
est souvent pau familiarisé avec les principes les plus .élémen- 
taires, Beaucoup d'idées fondamentales dans la science ne sont 
pour enx que de nobles étrangères, Fant-il attribuer çes résnltats 
aux programmes devenus plus lourds qui encambreraient l’intel- 
ligence an lieu de la meubler ? Na gonvient-il pas plutôt de s’en 


prendre à la diffusion de çes manuels élémentaires, contre les- 


quels l'Université poursuit une campagne qui, pour n'avoir pas 
un caractère religieux ou politique, n’en est pas moins ardente ? 

Le Précis de Droit civil de M. Baudry-Lacantinerie, professeur 
à la Faculté de Droit de Bordeaux, n’a rien de commun avec ce 
genre de littérature. Ce n'est pas un da ces grands monnments, 
élevés à l'honneur du Droit civil, pour l'achèvement desquels Ja 
vie humaine est trop courte. De tels livres, indispensables aux 
savants et aux hommes d’affaires, rendent généralement peu de 
services à cette jeunesse que Justinien appelait, avec une bien- 


veillance que les maitres contemporains n'ont pas surpassée : eu- 


pidæ legum juventuti. [ls peuvent même lui être nuisibles, car, 
pour embrasser dans une période. de trois années, une science 
aussi vaste que le Droit civil, l'étudiant a besoin qu’elle lui soit 
présentée plutôt avec le coup d'œil général de la synthèse qu’ävec 
les détails de l'analyse. Mais, si M. Baudry-Lacantinerie ne nous 
donne pas un nouveau grand commentaire du Code, il a cepen- 
dant produit une œuvre d’une utilité plus immédiate pour l’en- 
seignement et la vulgarisation du droit. Son entreprise était 
difficile ; il ne se l’est pas dissimulé. La jeunesse de nos Facultés 
françaises, depuis bien longtemps, ne connait qu'un guide: 
M. Mourlon. Elle sait qu'elle trouve dans ses Répétitions écrites, 
la substance du brillant enseignement de l'Ecole de Paris. I] 
était malaisé d'ébranler sa confiance et de changer ses habitudes. 

M. Baudry-Lacantinerie est, à coup sûr, gelni de tons les 
commentateurs récents qui pent, avec le plus de succès, disputer 
à l’œuvra de M. Mourlon sa clientèle scolaire. 11 est du reste 
venu à sen heure, chase importante pour les livres, comme pour 
les hommes. Rien que rajeunies à diverses reprises, les « Répé- 
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titions écrites » commensent à vieillir. Des questions nouvelles 
ont surgi qui négsssitent d'ahondants développements. Parmi les 
controverses qua le Gode civil avaient suscitées, dans les années 
qui suivirent sa promulgation, et que les Valette, les Demolombe 
et les Duranton avaient élucidées avec une si puissante dialectique, 
quelques-nnes ont notablement perdu de lenr intérêt. Parfois: 
quelques arguments bien simples qui n'avaient point frappé l’es- 
prit des premiers interprètes suffisent pour les résondre, sans 
qu'il sait hasoin de faire revivre dans toute leur étendue les dis : 
cussions d'autrefois, Enfin, le Coda civil, dans ces dernières an- 
“nées, a dû subir des remaniements que le temps avaient rendus 
nécessaires, Sur l'état des personnes, notammeny, les problèmes 
les plus graves pnt été mis à l’ordre du jour. On a agité successi- 
vement la question du divorce, celle de la recherche de Ja pater- 
nité naturelle, celle de la déchéance de la puissance paternelle, 
sur l'enfance ahandonnée. Il est sûrement difficile de faire péné- 
trer se cogrant d'idées nouvelles, dans un livre qui remonte à 
plus d’un quart de siècle, C'était donc bien le cas de présenter à 
la jeunesse des écoles un Précis plus jeune, plus vivant, moins 
étranger aux gontroverses dn Bar reau et de la Tribune. 

Notre auteur a rempli ce programme. Les questions nouvelles 
raçoivent, dans son œuvre, les développements dont elles sant di- 
gnes, sans enlever cependant aux controverses classiques la place 
honorable qui leur appartient. Sur ce point, particulièrement, 
M. Baudry-Lasantinerie a nne supériorité marquée sur M. Mour- 
lon, Il ne s’est pas eru obligé de présenter les unes après les 
antres et sans en omettre une seule, toutes les considérations 
allégnées de part et d'autre. Il s’en tient avec raison anx argu- 
mants décisifs qui ant mis fin au débat et doivent déterminer la 
conviction du lecteur. On ne saurait trop le louer d’avoir dédai- 
gné ces dénombrements d'arguments qui ranpellent ‘ceux des 
héros d'Homère, sans avoir comme eux le charme de la paësie. 
N'’est-il pas à craindre que ce procédé d'exposition ne jette quel- 
que confusion dans l'esprit de l'étudiant et ne lui fasse perdre 
de vue l’objet de la discussion ? Du reste, le travail de la doc- 
trine et de la jurisprudence a été un travail d'élaboration. Îl faut 
en tenir le plus grand compte. Mais il fant aussi en éliminer 
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tout ce qui est inutile et particulièrement des erreurs qui ont. 
peut-être contribué à faire éclater la vérité, mais, qui dans tous 
les cas, sont d’un faible intérêt, au point de vue de l’enseigne- 
ment jüridique. | 
Qu'il nous soit permis cependant d’adresser à M. Baudry- 
Lacantinerie l'expression de quelques regrets. Nous n’avons pas 
trouvé, dans son premier volume, soit dans la théorie de la natu= 
ralisation, soit dans les pages consacrées à l'incapacité de la femme 
mariée et à la séparation de corps, l'exposé de la doctrine de 
l’auteur sur la naturalisation de la femme séparée et non auto- 
risée. Le problème a fait quelque bruit dans le monde. Il se rat- : 
tache au droit international privé; mais il n’est pas étranger au 
.droit civil. Il eût été bon peut-être de le signaler. | 
Dans le second volume, sur le bénéfice doit M . Bau- 
dry-Lacantinerie enseigne que la Joi du 24 mars 1806 et le dé- 
cret du 25 septembre 1813 sont encore applicables à l’aliénation 
des valcurs mobilières dépendant des successions bénéficiaires. 
IL oublie sans doute qu’au premier volumo, il a donné un com- 
mentaire succinct de la loi du 28 février 1880 qui abroge préci- 
sément la loi de 1806 et le décret de 1813. Sur ce point une 
lacune devra être comblée dans les éditions prochaines, au 
moyen de l'exposition. de la doctrine émise par la Cour de cas- 
sation dans son arrêt du 5 avril 1881. | 
Ïl nous semble enfin que le contrat d'assurance sur la vie 
aurait mérité quelques développements, soit à propos des suc- 
cessions et donations, soit à propos des contrats et spécialement 
des stipulations pour autrui. Les cas de rapport, de réduction et 
de stipulation pour autrui que l’assurance sur la vie fait naître 
sont devenus tellement usuels, qu’un traité comme celui de 
M. Baudry-Lacantinerie ne peut plus les passer sous silence. 
Dans le même volume, l’auteur traite des’ obligations à terme 
sans aucune allusion aux opérations conclues sous cette modalité 
et déguisant un jeu prohibé par la loi. Evidemment, ce n’était pas 
le lieu de présenter, à ce propos, la théorie des opérations de 
Bourse. C’eût été une’ digression inadmissible. Mais pourqnoi ne 
pas indiquer en passant l’application ingénieuse de la théorie des : 
obligations à terme qui a pour but la dissimulation des paris 
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sur les fonds publics interdits par nos lois civiles et pénales ? 1] 
nous semble en effet que l’on devrait, autant que possible, en 
enseignant le droit moderne, donner des exemples modernes, 
et s’abstenir d’invoquer sans cesse les hypothèses classiques et 
surannées de Pothier et des jurisconsultes romains qui ne pou- 
vaient en connaitre d’autres et parlaient tout naturellement des 
espèces pratiques qu'ils avaicnt sous les yeux. 

Empressons-nous de reconnaitre que M. Baudry-Lacantinerie 
est généralement à l'abri du reproche d'archaïsme que nous ve- 
nons de lui faire. Ge n’est qu’exceptionnellement qu’il est per- 
mis de le lui adresser. Il n’a guère laissé échapper de contro- 
verses récentes, sans leur consacrer une discussion rapide, mais 
toujours substantielle. | | 

Le commentaire des lois nouvelles est à coup sûr une des 
meilleures parties de l'ouvrage. C'est surtout dans le premier 
volume, à propos des livres I et II du Code, que l’on rencontre 
des modifications subies par notre droit civil. On y trouvera no- 
tamment l'explication de la loi du 28 février 4880 sur les valeurs 
mobilières des mineurs et des interdits, que l’auteur a ingénieu- 
sement combinée avec l'exposition des règles de la tutelle et de 
l'interdiction. Beaucoup de praticiens seront heureux de pouvoir 
ainsi embrasser par un coup d'œil l’ensemble des principes par 
lesquels la fortune mobilière ou immobilière des incapables se 
trouve protégée. Sur le titre des servitudes, est intervenue la loi 
du 21 août 4881 qui a modifié un certain nombre de disposi- 
tions du Code. M. Baudry-Lacantinerie a ici le mérite de Îa 
priorité et, pour ainsi dire, le droit du premier occupant. Le lec- 
teur verra, en comparant le texte du Code avec celui de la loi de 
1881, en quoi consistent les innovations admises par les rédac- 
teurs du Code rural ; il verra que ces innovations n'ont absolu- 
ment rien de radical et qu’elles ne sont le plus souvent que la 
consécration de solutions acquises en jurisprudence. Discuterons= 
nous les solutions adoptées par M. Baudry-Lacantinerie? Ce ne 
serait peut-être pas le lieu. Nous avons surtout à considérer la 
structure générale de son ouvrage, sans entrer dans des détails 
trop minutieux. Qu'il nous suffise de dire que l’auteur a su, dans 
un ouvrage consacré à l’enseignement, garder la pleine indépen- 
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dañce dé soi jugement. Il a le tourage, lorsque la vérité l’exige, 
dé s’ééarter des señtiérs baltüs. Le texte de la loi et les princi- 
pes; Soit $es seuils suidés, les seules autorités qu’il rétennalsse. 
. Les juriséonsultes dont il approuve où cotnbat les thévries he sont 
pas imêines cités, et éorime l’a dit le Jotrhul du Palais, tout reste 
à l’état de notiônis ipetsontielles, C’est là, selon rious, la meil- 
leure méthode. Uné doctrine tire sa forcé des faisons qu'elle 
iivoque: Peu {miportent lés noms dé ceux qui la soutiennent. 
M, Bâvudry-Lacätitinétié toutéfois a cru devoir, à la différetice de 
M. Mourloñ, fenvoyet ses lecteurs à quelques documénts de juris- 
prüderice, ordinairétient à des décisiois de principe: La juris- 
prüdencé n’est sans doute pas là lois mais on ne saurait mécon< 
naître l’influence tous les jours plus importahté qu’elle conquiert 
ét le rôle qu’elle joue dans la fofmatioti du Üroit Parfois, l’auteur 
éritiqüe ses décisions en peu de: mots à c’est ce qui arrivé sut la 
question di mariage des préirés. Il estimié que l'engagement du 
prêtre n’est pas ün empêchemetit dirlmarit (wme [, pagé 470). Pa- 
eillement, il croit, contré la jutispr udence, à la validité des do- 
fations faités à un etifdtit adultérin, dont la filiation est déclarée 
dans l’acté par lé doâteur (totie IL, page 580). Enfin M: Bau- 
dry strait porté à admettre 18 caractère gratuit de la constitu- 
“tion dé dot, en éé qui concérne la fetime dotée (tome HIT, page 
225). En général, les divergences entre l’auteur 66 la jurispru- 
dente sont nettement iidiquées: Signalons écpendant un point 
qui fous paraît tfdité avée quelqué rapidité, Dans le comitieni- 
tairé de l’aft: 189, C. civ., il n’est pas tend suffisament compte 
de la jurisprudence dé la Gouï suprême suf la prescription du droit 
d’aécepter et de tenonéet. « Gelui qui avait besoin d’une renoncia- 
tioï ou d’une acceptation sous bénéfice d’invehtaire pour se sutts- 
trairé en tout ou en partie, aux conséquences dé la qualité d’héri- 
lier pur ét sithple, cofiservera définitivement celte dernière qualité 
après la presctiption ; il aura pe rdu la faculté d'accepter sous béné - 
fice d'inventaire où de répudiet : telle est la situation de l’héritier 
léghitüe 5 (Tortie IL, page 120). Gette doctrine, nous le savons, se 
recommande pat des raisons de la plus haute importance: Mais le 
problème était asses grave, pour dW’il fût nécessaire d'indiquer la 
vatiante qu’a apportée lé jurisprudence à lathèse de M, Demolombe. 
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Noüs n’avors encote rien dit de la forme. Le style de M. Bau- 
dry-Lacantinerie est clair et alerte. Sa phrasé ést courte et va 
droit au but. Elle attesto l’expérieïicé dû naître qui fuit les pé- 
riodes pompéuses et fe cherche qu’à éclairer. De plus, et c’est 
une originalité particulière du livre, l’auteur, préoccupé des né- 
cessités du public audtiél il s’adtessait, 4 employé un moÿen 
pratique très simple, grâce auquel les principes sont mis en lu- 
mière et sé dégagent néttement de la foule des controverses ei 
des détails. Ce procédé se trouve être précisément celui qu'avait 
jadis employé le regretté M. Pellai, dans ses tuxtes sur la dot. 
Les passages du livre consacrés à l’exposition des principes 
généraux sont recommandés à l'attention par une impression 
typographique spéciale. « Ainsi, dit l’auteur datis sa pré- 
. face, une première fois, on peut se borner à lire la partie 
du livre imprimée en gros caractères, qui, à elle seule, forme 
un tout complet: La seconde lecture comprendra la totalité de 
l'ouvrage. » 

Ce procédé offre des avantages incontestables. On a maintes 
fois regretté que les études juridiques, surtout celles de droit 
civil, ne fussent pas précédées d’une introduction générale aussi 
brève que possible et restreinte à l’énoncé des principes avec 
leurs motifs et leur enchainement. Ce vœu reçoit une certaine 
satisfaction. La partie du livre, imprimée en gros caractères, se- 
rait, avec quelques modifications, avec l’adjonction de généra- 
lités historiques et philosophiques, cette introduction si désirée 
et si difficile à écrire pour des étudiants novices. 

De plus, cette méthode nous paraît correspondre à unc ten- 
dance naturelle de l’esprit. Nous aimons, dans nos études, avoir 
tout d'abord une notion d'ensemble du sujet, et commencer par 
des notions simples et certaines, pour n’arriver qu’ensuite et in- 
sensiblement à des théories plus abstraites et plus douteuses. 
Cette tendance existe surtout chez l’étudiant qui pourrait être re- 
buté, dès la première entrevue, par une science dont les abords : 
n'ont rien d’engageant. Il importe surtout de ne pas l’effrayer 
par des controverses qui peuvent le mettre en défiance et incliner 
son intelligence vers le doute. Mieux vaut, à coup sur, lui proposer 
quelques principes incontestés, qui seront la base de ses con- 


_ 640 . BIBLIOGRAPHIE. 


naissances futures et serviront de point d'appui à ses raisonne- 
ments personnels. 

En résumé, l'ouvrage de M. ne leantnene parait des-. 
tiné à un véritable succès, non-seulement auprès des étudiants, 
ce qui ne saurait être douteux, mais aussi peut-être auprès des 
praticiens pour lesquels il combine, dans un ensemble harmo- 
nieux, les lois nonvelles avec le Code civil, la jurisprudence la 
plus récente avec la doctrine la plus traditionnelle. Si la science 
pure ne s’eurichit pas d'idées nouvelles (qui sont plutôt dans le 
domaine des monographies que dans celui des’ Précis destinés 
à l’enseignement), en revanche nous avons la certitude que ce livre 
lui recrutera des adeptes, qu’aurait pu éloigner une exposition 
moins habile. | 7 Cu. TESTOUD. 


L’'Editeur-Gerant : F, PICHON. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE CIVILE i 
(Année 1883), | nr 


Par M, J.-E, LaBsé, professeur à la Faculté de Droit de Paris. 


SUCCESSIONS ET DONATIONS 


Les arrêts, qui sont recueillis et qui méritent de l’être, ne se 
réfèrent par tous à de grands problèmes. Les auteurs qui se pro- 
posent de présenter un tableau de la jurisprudence ne doiveng 
pas négliger les questions qui n’ont pas l'honneur de solliciter 
vivement l’attention et de passionner les esprits. Dans la pratique, 
toute difficulté embarrasse et appelle une solution ; dans un tableau 
les détails doivent être soignés non moins que les lignes princi-. 
pales. Ce préambule est, de notre part, une manière de deman- 
der grâce pour notre insistance devant les minutieux obstacles 
que nous rencoutrerons sur notre route et sur lesquels nous ne 
nous permettrons pas de sauter à pieds Joints. | 

Nous étudierons les arrêts publiés pendant l’année 1883, en. 
matière de successions et de donations. | 

Notre examen portera d’abord sur une donation sous condi- 
tion ou avec charge. Que devient la donation si la condition est 
déclarée illicite ? Que décider si l’observation de la condition a 
été imposée par le donateur à peine de nullité? Les lois du 5 sep- 
tembre 4791 du 47 nivôse an II, qui déclarent illicites certaines 
conditions indiquées à titre d'exemples, sont-elles encore en vi- 
gueur ? Nous devons nous placer à ces trois points de vue. 


& 4er, 

THÉORIE DE L'ART. 900 pu CODE civiL. — Cass, ch. civ., arrêt du {7 juillet 
1883. — France judic., 8° année, p. 28; Gaz. des trib., 3 août 1883. 

L'art. 900 du Code civil répute non écrites dans les donations 


et les legs, les conditions contraires aux lois ou aux mœurs. La 
XIIT. | 41 
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théorie de cette dote est difficile à construire. Le Honl sur 
lequel elle repose n’est pas certain. 

Nous réduirons à trois les systèmes d'interprétation qui ont été 
produits. 

4° Le législateur voit dans le caractère illicite de la condition 
imposée la preuve que le donateur est hostile à l’ordre politique 
ou social que le législateur vent faire prévaloir. Il le punit, il lui 
enlève les biens qni devraient lui faire retour pour inexécution de 
la condition. Il attribue ces biens en pleine liberté au donataire 
qu’il intéresse ainsi au maintien de l’ordre établi dans la société. 
_ Cette interprétation a été surtout puisée dans la corrélation de 
hotre article avec des lois de l’époque intermédiaire entre la Ré- 
volution et le Code civil. Elle a été donnée par Merlin encore 
imbu des idées et des sentiments de cette époque de crise et de 
lutte. (Quest. de droit, v° condit., 8 1). 

Peu à peu il a paru incompatible avec l'esprit de sagesse du 
Code civil d'en faire découler le maintien d’une donation contre 
la volonté du donateur. Une doctrine plus équitable a été pro- 
posée. 

20 Le législateur suppose dans un même acte deux choses 
juxtaposées, mais distinctes malgré leur réunion et inégales d’im- 
portance : une donation et une condition ou charge. L'auteur de 
l'acte a eu deux intentions, d'abord et principalement celle de 
_ faire une libéralité, ensuite et secondairement celle, non pas 
d'anéantir, mais de restreindre le profit ou la liberté du donataire 
par la charge à exécuter ou la condition à remplir. 

Lorsque la condition est illicite, le législateur a égard à la pré- 
dominance de la volonté de donner, sur la volonté de faire obser- 
ver la condition ; il‘rend à la volonté de donner sa plénitude pre« 
_mière; il la rend absolue ; 1l la débarrasse d’un accessoire irréali- 
sable qui la comprimait. Au ary et Rau, 8 302, texte et note 82. 

Nous regardons comme équivalente la formule que l’on trouve 
dans les arrêts de la Cour régulatrice : L’art. 900 s'applique à 
une donation faite sous condition illicite, la condition seule est 
effacée et la donation subsiste, à moins que cette condition n’ait 
été la cause impulsive et déterminante de la donation; cas auquel, 
par suite de l’inexécution de la condition, la donation entière est 
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révocable. Cass. 20 nov. 1878, Sir. — Dev, 4879. 1. 413, Comp. 
Cass. civ. 12 mars 1884. Quand la condition est la cause déter 
minante de la libéralité, l'opération est une, indivisible ; elle doit 
subsister ou crouler pour le tout. Quand la libéralité a une cause 
déterminante distincte de la condition, l’acte découle de deux 
inspirations dont l’une peut être combattue et l’autre respectée. 

30 Quelques auteurs ont pensé que le législateur avait été pé- 
nétré d’un respect plus grand encore pour les intentions et les dé- 
sirs du donateur. Ils ont soutenu que si la condition illicite était 
réputée non écrite et Ja donation maintenue, c'était par une in- 
terprétation présomptive de la volonté du donateur. La décision 
change si une volonté contraire apparaît. Sic. Damolombe, Don et 
lest., t. I, n° 207; Bertauld, Quest, de dr, civ. 1, 2, n° 307. 

Récemment M. Laurent dans ses ouvrages (Prnicipes, 1, XI, 
n°5 266, 430), M. Ronjat, dans ses conclusions devant la Chambre 
civile en 1883, se sont efforcés de ramener les suffrages vers la 
théorie radicale du droit intermédiaire, La cour a persisté dans sa 

jurisprudence antérieure. 
© Essayons de montrer la différence de ces dactrines au point de 
vue des réspltats pratiques. | 

L'opposition entre le premier système et les deux autres se 
manifeste dans l’hypothèse suivante : une donation a été faite à 
une commune dans l’unique but de fournir les fonds nécessaires à 
la création d’une école, à une œuvre de charité. L'enseignement 
doit être donné, la charité exercée par des personnes imbues 
d'un certain esprit. On décide que par des raisons politiques la 
commune ne saurait être forcée de s'adresser aux personnes dé- 
signées par le donateur pour la direction de l’école ou l'exercice 
de la charité. La condition n'est pas licite ; elle ne s'exécute pas. 
Les biens de la donation doivent-ils être restitués ? 

Non, dans le premier système. Le donateur a voulu contrarier 
l'esprit de son temps, la marche de ce que la majorité de ses con- 
citoyens croit être le progrès. Il doit rester privé d’une fortune 
dont il a mésusé. | 

Qui, les biens sont restituables dans les deux autres théories. 
La condition a été la cause impulsive et déterminante de la 
donation. Cet acte est moins une donation sous çondition que 


644 JURISPRUDENCE CIVILE. 


la dotation d’un service. Le service n’est pas exécuté comme l’a 
prescrit le donateur. La dotation n’a plus. d'objet. A quel titre 
‘l'argent serait-il gardé? 11 doit être rendu. Cass. civ. 12 mars 
1884, 


$ 2. 


DE LA CONDITION ILLICITE IMPOSÉE EXPRESSÉMENT À PEINE DE RÉVOCATION.— Arrêt 
du 17 juill. 1883, Ch. civ. de la C. de cass., loc. cit. 


La différence entre les deux premiers systèmes d’une part et 
le troisième d’autre part, se montre nettement dans l'espèce à 
laquelle se réfère l'arrêt de la Chambre civile précité. 

Le donateur a exprimé la volonté que la condition fut exé- 
cutée à peine de nullité de la donation. La condition est jugée 
illicite. | 

Premier système. — La donation est maintenue, délivrée de la 
condition illicite. En ajoutant une sanction rigoureuse à la condi« 
tion par lui écrite, le donateur n’a fait qu’accentuer davantage son 
attachement à des mœurs réprouvées. [l mérite encore plus la 
peine édictée par l’art. 900. 

Deuxième système. — La donation est maintenue, pourvu que 
Ja condition n’ait pas êté la cause déterminante de la libéralité. 
Quelle qu'ait été l'énergie avec laquelle le donateur a manifesté 
son désir de faire observer la condition estimée illicite, la libéralité 
principale n’en repose pas moins sur une volonté sérieuse, dis- 
tincte, susceptible d’être isolée, propre à motiver la mutation de 
fortune. 

L'espèce se prêtait aisément à l’application de cette doctrine, 
Un futur époux avait promis comme gain de survie une rente 
viagère à la femme qu’il allait épouser. Il avait ajouté comme con- 
dition de rigueur et irritante que la rente serait servie par ses 
héritiers réservataires. C'était bien le cas de maintenir la dona- 
tion purement et simplement; car on ne peut admettre que 
l'intention de grever la réserve plutôt que la quotité disponible 
ait été le seul mobile de la libéralité adressée à la femme dans 
l'éventualité de son veuvage. J 
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Le troisième système dicte une solution contraire. La volonté 
du donateur doit être scrupuleusement observée. La peine de 
nullité est écrite; elle ne permet pas de croire que le donateur 
ait voulu laisser en aucun cas survivre sa donation à l’inexécu- 
tion de la condition par lui rigoureusement imposée (Demolombe, 
loc. cit.). | 


8 3. 


CONDITION DE NE PAS SE REMARIER, — Loi de ventôse an XII. — Droit intermé- 
diaire. — Abrogation. — Liège, 11 janv. 1883. J. Pal, 1883. 2. 44. 


Plusieurs lois du droit intermédiaire impriment le caractère 
de conditions illicites à certaines conditions qu’elles énumèrent’; 
par exemple à la condition de ne pas se marier ou de ne pas 
se remarier. Ges lois sont-elles encore en vigueur et doivent- 
elles servir obligatoirement à l’application du principe posé dans 
l’art. 900 du Code civil? Ces lois ont-elles survécu à l’abroga- 
tion du droit ancien prononcée par la loi du 30 ventôse an XII? 

M. Laurent (Principes, t, Ï, n° 27) a soutenu avec vigueur 
que les lois de la période intermédiaire ne tombaient pas sous 
l’abrogation générale de la loi de ventôse. L'éminent professeur 
fait remarquer que la rédaction précise de cette loi ne comprend 
pas les œuvres législatives postérieures à 1789. Aucune des ex- 
pressions employées, lois romaines, ordonnances, coulumes, 
statuts, règlements ne s’y applique. Les auteurs qui désirent 
voir se développer plus largement les conséquences des prin- 
cipes issus de la Révolution, attachent une grande importance à 
pouvoir puiser à la source première de ce qu'ils appellent le droit 
nouveau, le droit moderne. 

Il en résülterait, en ce qui concerne notre objet spécial, que 
la condition de ne pas se remarier serait illicite sans aucune dis- 
tinction tenant aux circonstances. 

Il nous paraît, ainsi qu’à la Cour de Liège, peu conforme au 
caractère essentiel d’une codification, que, sur des objets traités 
dans le Code, on doive chercher dans des lois antérieures une 
sorte de complément législatif. On retomberait alors dans les 
inconvénients d’une législation non codifiée et dans la difficulté 
de combiner ensemble des dispositions votées sous l’empire de 
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iendonces diversés. Toutes les lois votées de 1789 à 1804 n'ont 
pas été animées d’un même esprits 


4 


INCAPACITÉ DES ENFANTS NATURELS. — Cass, ch, civ., 80 janv. 1883. — 
‘ J. Pal, 1883, 481. 


Les enfants naturels reconnus sont incapables de recevoir de 
leurs parents des libéralités excédant leur part de succession ab 
inteslat. Art, 908, C. civ. Cette incapacité, qui suppose une recon- 
naissance ou une preuve légale de la filiation naturelle, date-t-elle 
de la reconnaissance, ou du commencement de l'existence de 
l'enfant en quelque temps que la reconnaissance soit intervenue ? 
Une donation excessive antérieure à la reconnaissance est-elle 
nülle ou réductible ? est-elle valable ? 

La mère d’un enfant naturel, lorsqu'elle reçoit une libéralité du 
vère de cet enfant est, non moins quiune mère légitime, réputée 
personne interposée entre le père donateur et l'enfant dont la fi- 
liation à I ‘égard de l’un et de l’autre de ses parents est légale- 
ment prouvée, Art. 914, G. civ. Cette présomption d’interposition. 
n’a-t-elle lieu qu’à partir de la reconnaissance ou de la constata- 
tion judiciaire de la filiation ? Est-elle applicable à une donation 
antérieure à cette reconnaissance ? 

Cette AU question se: décompose. La reconnaissance pos- 
térieure à la donation peut être celle de la paternité du donateur 
ou celle de la maternité de la femme gratifiée. La solution diffè- 
rera-t-elle en chacune de ces hypothèses ? 

La chambre civile de la Cour de cassation a émis, en l’arrêt 
précité, un principe qui pourrait servir à résoudre toutes les 
questions posées : La reconnaissance est déclarative du fait de la 
filiation. Admettons ex outre, ce qui est raisonnable, que l’inca+ 
pacité d’une part, et la présomption d’interposition d'autre part 
dérivent de la filiation pourvu qu’elle soit tôt ou tard prouvée, 
et non pas de la reconnaissance. Nous aurons un système com- 
plet ; et la théorie ainsi construite aurait le mérite d’une grande 
simplicité. | 

Mais il n’est pas certain que nous puissions réduire à ces ter 
mes la jurisprudence de la Gour suprême, Il nous faut rapprocher 
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de l’arrêt de Ja Chambre civile un arrêt antérieur de la Chambré 
des requêtes du 28 mai 1878. | 

Nous ne nous inquiéterons pas outre mesure d’une opposition 
apparente de doctrine qui existe entre les deux arrêts. Les motifs 
de la Chambre des requêtes se résument en cetie idée : « Il n’y 
« a point d'incapacité, alors que la filiation naturelle n’est pas . 
« encore reconnue. » Le rapporteur avait dit plus explicitement : 
« L'existence de la qualité d'enfant naturel, quand elle existe sans : 
« être avouée ou déclarée, n’est pas un obstacle à ce que le père 
«ou la mère puisse gratifier l’enfant comme un étranger. 
« L’obstacle est dans la reconnaissance. » Ces propositions sont 
incontestables en ce sens que, si la filiation n’est à aucuns époque 
révélée et prouvée, l'incapacité édictée pat la loi ne recevra pas 
d'application. — Toutefois elles semblent contredire le principe 
émis pat la Chambre civile sur le caractère déclaratif et rétroactif 
de la reconnaissance. Elles le semblent surtout à cause de l’espèce 
à propos de laquelle elles se sont produites, espèce où la recon- 
naissance était survenue après la donation litigieuse. — Mais en 
réalité, prises dans leurs termes simples et non interprétées 
d’après l'intention probable de celui qui les a. écrites, elles ne 
le contredisent pas nécessairement. Elles sont moins une décision 
précise qu’un préalable de la question. Elles prouvent que là 
famille naturelle est soumise à un régime différent, selon que la 
“parenté naturelle est ou non légalement élablie. Mais en résulte. 
. t-il que si la preuve surgit à une époque, le temps antérieur ser 
régi par le régime de la liberté, lequel sera remplacé par le ré 
gime de l’incapacité pour le temps postérieur ? La Chambre des 
requêtes l’a seulement laissé entendre, mais elle ne l’a pas âfs 
firmé, encore moins démontré. À cet égard le principe adopté 
par la Chambre civile a une telle vraisemblance, une telle vertu 
de persuasion qu'il doit enlever les suffrages. 

On peut donc à toute force mettre d'accord les motifs de nos 
deux arrêts au point de vue du principe ; toutefois il est certain 
que les solutions sont divergentes. Dans l'espèce déférée à 14 
Chambre civile, la donation antérieure à la reconnaissance a été 
. annulée ; dans le procès qui a pris fin devant la Chambre des re« 
quêtés, la donation a été maintenue, Maïs la décision de la Chäm. 
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bre des. requêtes peut être rattachée à une circonstance particulière 
de l’espèce, et la diversité des hypothèses donnerait à chacun des 
deux arrêts sa valeur et sa portés dans la construction du système 
de la jurisprudence. | 

Nos deux. arrêts statuent, non sur une libéralité directement 
fäite par le parent naturel à son enfant naturel, mais sur une li- 
 héralité faite par un parent à l’autre parent de l’enfant naturel. 
Dans l'espèce jugée en 1878, ce qui était légalement ignoré au 
jour de la donation, c’était la relation du donateur avec l'enfant 
de la femme donataire. Dans l’espèce jugée en 1883, ce qui était 
légalementlignoré au jour de la donation, c'était la relation de la 
femme gratifiée avec l'enfant du donateur. Cette différence sug= 
gère un moyen de concilier la décision de la Chambre des requêtes 
avec celle de la Chambre civilé. 

_ La donation faite à la mère de l'enfant naturel, par le père qui 
n’a pas encore reconnu cet enfant, ne tombe pas sous l’art. 941 
relatif aux présomptions d’interposition. Le père. dont la qualité 
est légalement ignorée, est capable d’enrichir gratuitement et di- 
rectement son enfant comme un étranger. Pourquoi présumer qu’il 
a pris un détour ? — Décision de la Chambre des requêtes. 

La donation faite par le père d’un enfant naturel reconnu à la 
mère de cet enfant est considérée comme faite indirectement à 
l'enfant par cela seul que la maternité sera prouvée à une date 
quelconque. Le donateur est incapable de donner à son enfant au 
delà d’une limite ; il connait la qualité de mère qui existe, quoi- . 
que non encore révélée, chez la personne à laquelle il adresse Ja 
donation. Il est suspect de vouloir éluder la prohibition de la loi 
par une voie détournée. L’art. 911 est applicable par cela seul 
que, avant ou après la donation, la maternité de la personne gra- 
tifiée apparaît. — Décision de la Chambre civile. 

Nous saurons un jour peut-être si cette distinction subtile 
doit définitivement figurer dans le système de la Cour régulatrice. 
DE LA CONVERSTON D'UN TITRE AU PORTEUR EN TITRE NOMINATIF AU PROFIT D'UN 


; AUTRE QUE LE- PRÉCÉDENT PROPRIÉTAIRE, —- Paris, 30 déc. 1881. J. Pal. 1883. 
| _ 1225. 


2. Notre législateur a voulu-que la volonté de donner, pour être 
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plus libre, plus éclairée, fut manifestée devant un notaire. 
Art. 931, C. civ. La jurisprudence de nos tribunaux, en validant 
les dons manuels de meubles corporels ou de titres au porteur, 
et aussi en validant les donations déguisées sous la forme de 
contrats à titre onéreux, fussent-ils constatés par actes sous-seings 
privés, aboutit à ce résultat que la volonté de donner n’a plus 
besoin de se produire devant un officier public, qu’elle n’a 
même plus besoin d’être expresse ; elle s’induit des circonstances ; 
elle se présume sur de faibles indices. 

Appliquée aux meubles corporels, la doctrine approuvant les 
dons de la main à la main avait des inconvénients, qui sem- 
blaient limités par la valeur habituellement modique de ces sortes” 
de choses. Etendue aux meubles incorporels, elle déjoue plus 
gravement la prudence du législateur. De grandes valeurs se don- 
nent dans le secret et le silence, sous l'influence des sentiments 
les moins dignes d’être avoués. Souvenf un doute impénétrable 
subsiste sur le point de savoir si les titres dont la possession 
est invoquée comme valant donation, ont été reçus, captés ou 
soustraits. 

Aussi M. Laurent propose-t-il d'insérer dans le Code civil 
révisé un article ainsi conçu : les dons manuels ne sont valables 
- que pour sommes modiques !. — L’intention est excellente; 
mais l’élasticité de l’expression « modiques » ne donnerait-elle 
pas lieu à beaucoup de procès difficiles à résoudre ? . 

Quoiqu'il en soit de l'avenir, et des réformes souhaitables, 
considérons le présent. Nous voulons uniquement ici examiner, 
avec l'arrêt par nous cité, quelle est la valeur légale de la con- 
version d’un titre au porteur en titre nominatif au profit d’une 
personne autre que le propriétaire antérieur du titre; nous dési- 
rons rechercher si cette conversion peut servir, soit à corroborer 
un prétendu don manuel, soit à réaliser une donation déguisée. | 

Une personne en possession d’un titre au porteur se présente 
dans les bureaux de la Compagnie d’où le titre émane ou dans 


1 L'art. 845 de l’Avant-projet est ainsi conçu : « Toute donation doit se 
« faire par devant notaire, et avec minute... Il n’y a d’exception que pour 
« les dons modiques à titre de récompense ou autrement, qu’il est d’usage 
: « de faire de la main à la main. » 
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les büreaux d'un agent de change s’il s’agit d’une rente sur 
l'Etat: elle en demande la conversion en titre nominatif, soit à- 
son norn en pleine propriété, soit à son nom pour la nue-pro- 

priété, au nom d’un autre pour l’usufruit, La conversion se fait 
sans reñcontrer aucune opposition de la part de l’agent de la 
Compagnié ou de l'officier public. 

Il'est possible que ce possesseur ait soustrait ce titre, qu'il 
l'ait reçu seulement comme mandataire pour en toucher les 
revenus; il est possible que lé titulaire à qui, dans la seconde 
hypothèse, les revenus ont été exactement remis, ne se soit pas 
aperçu de la conversion et de la fraude avant de mourir. Il est 
possible que le titre ait été donné,- mais sous l’empire d’une 
obsession abusive ou d’une passion déréglée, excluant la liberté 
de lesprit, ; 

Trois questions peuvent être agitées à cette occasion. 

1° Une première question commune à toutes les donations 
sans acte. La donation est-elle valable comme don manuel par 
cela seul que l’ancien propriétaire du titre ou ses héritiers ne 
démontreront pas le vol ou l’abus de confiance ou la captation, 
c'est-à-dire le défaut de liberté ? Le possesseur ost-il dispensé de 
prouver la libéralité qu’il allègue ? 

20 La conversion en titre nominatif ajoute-t-elle quelque force 
à la donation manuelle qui a précédé, ou qu'elle accompagne ? 
Les actions en nullité qui auraient pu être dirigées contre un pur 
don manuel, survivent-elles à la conversion ? 

830 L'agent de la conversion ou l'agent de change qui a servi 
d'intermédiaire, peut-il être déclaré responsable s’il a impru- 
demment ajouté foi aux affirmations du porteur du titre. 

49 La jurisprudence qui admet la validité des dons manuels, 
serait moins dangereuse si elle exigeait du possesseur se pré» 
tendant donataire la preuve qu'il tient la chose ou le titre en 
vertu d’une livraison volontaire et libérale du propriétaire. Mais, 
dès qu’on abandonne les exigences de l’art. 931, on est désarmé:; 
on est en présence du principe qu’un délit, que la fraude ne .se 
présume pas; le possesseur n'a donc aucune justification à pré- 
senter. L’adage que la volonté de donner, de se dépouiller gra- 
tuitement ne se présume pas, n’est ici d'aucun secours, Il suppose 
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un doute sut Î8 caractère ou l'étendue des effets d’un acte d’une 
régularité incontestable. Ici on impute au possesseur un men 
songe actuel et dans le passé une action illicite. L'honnêéteté se 
présume. Celui qui dresse l'imputation d’une conduite contraire 
doit la prouver. Le législateur seul aurait pu imposer à celui qui 
se prétend donataire sans acte notarié, en vertu de la seule pos 
session, la charge de la preuve. Sous l’empire d’une telle pres- 
cription, voici comment le débat se déroulerait devant la justice : 
le possesseur dirait : la possession du meuble ou du billet au 
porteur vaut à mon profit titre de propriété. — L’adversaire 
démontrerait que le possesseur n’a pas pu acquérir à titre oné- 
reux. C’est une personne sans fortune, un domestique nanti de 
valeurs importantes. Ce serait alors au possesseur à justifier sa 
possession par la preuve d’une libéralité. Cela ne nous paraît pas 
déraisonnable; mais telle n’est pas notre législation. 

20 La conversion en titre nominatif a été considérée comme 
un déguisement sous lequel s’abritè plus sûrement la donätion. 
La libéralité, peut-être valable déja comme don manuel, acquiert, 
a-t-il semblé, une force nouvelle en passant dans la classe des 
donations déguisées ou indirectes. Le bénéficiaire peut appeler à 
son aide deux jurisprudences concourant pour lui assurer un 
irrévocable enrichissement, la jurisprudence favorable aux titres 
au porteur, la jurisprudence favorable aux déguisements. 

Ce raisonnement nous parait mal fondé. La constatation sur 
les registres d'une compagnie ou de l'Etat du titulaire d’un droit, 
action sociale ou droit de créance, n’est pas la cause de l’acqui- 
sition de ce droit. Aussi n'est-elle ni un acte à titre onéreux, ni 
un acte à titre gratuit. Elle suppose, lorsque la personne dési- 
gnée dans le titre nominalif est autre que le précédent proprié- 
taire, elle présuppose alors, disons-nous, un acte antérieur qui a 
Je caractère soit d’une vente ou aliénation à titre onéreux, soit 
d’une donation. L’inscriplion sur le registre des transferts ne 
précise pas la cause de l'acquisition, ne révèle même pas s’il y 
a mutation, car la conversion peut répondre ou ne pas répondre 
à un déplacement de la propriété. Donc clle ne déguisc rien 
puisqu'elle n’exprime rien à cet égard. Ce qu’on appelle un dé- 
guisement en matière de donation offre la forme d'un acte ca- 
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pable d'opérer par lui-même une translation de droit et auquel 
il ne manque que la réalité pour être valable. Il est l'apparence 
d’une mutation à titre onéreux alors qu’au fond la mutation est 
à titre gratuit. Tout autre est une conversion qui n’est que la 
constatation ou révélation sur un registre d’un droit précédem- 
ment acquis. 

Si le propriétaire en possession d’un titre au porteur déclarait 
. à l'agent du transfert : Je veux donner ce titre à telle personne, 
et pour réaliser cette donation je vous demande de délivrer à 
cette personne un titre nominatif. L'agent répondrait : je n’ai pas 
qualité pour recevoir votré déclaration d'intention. Je n’ai même 
pas à rechercher si vous êtes propriétaire ou mandâtaire. Indi- 
quez les personnes au nom de qui le titre nominatif sera dressé. 
J’exécuterai, sans m’inquiéter de la différence du nom sous le. 
-quel vous signerez le bordereau et du nom ou des noms qui figu- 
reront dans l'inscription nominative à porter sur le registre. 

On a comparé plus justement la conversion du porteur en no- 
minatif à un mode de publicité, soit à la transcription en matière 
d’aliénation immobilière, soit à la signification, soit à l’endosse- 
ment en matière de cession de créance. 

Or même vis-à-vis des tiers, surtout entre les parties, la trans- 
cription ou la signification ne couvre pas les vices de l’acte 
publié, elle ne rend pas valable ce qui en soi est nul ou annu- 
Jable. Elle protège certains tiers contre l'ignorance d’une disposi- 
tion antérieure non publiée. Mais son efficacité est subordonnée 
à l’existence d’une aliénation ou cession régulièrement consentie . 

La règle que nous venons de tracer est restreinte à l’égard des 
tiers par la décision de faveur qui valide et rend libératoires les 
paiements faits au possesseur apparent de la créance. Notamment 
la société est irrévocablement libérée lorsque ses agents’ ont 
- payé ou des dividendes ou des capitaux pour amortissement à 
celui que les registres sociaux désignent comme le titulaire nomi- 
natif d’une action (art. 1240, C. civ.). 


1 Ce rapprochement a été fait par MM. Lyon-Caen et Renault, Précis de 
droit com. n° 381, Ces auteurs ne paraissent avoir songé qu’au transfert 
d’une action déjà nominative. Mais la théorie doit être la même à l'égard 
de la conversion d’un titre au porteur en titre nominatif. 
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Mais à l’égard des parties entre lesquelles la mutation est ré- - 
putée accomplie, la règle ne souffre pas d'exception. L’acte publié 
vaut ce qu’il vaudrait indépendamment de la publicité. Cette 
règle, incontestée, pour la transcription et la signification, doit 
nous diriger, par analogie à l’égard de la conversion. Cette for- 
malité n’ajoute aucune force au droit préexistant entre les parti- 
culiers intéressés. La donation, si donation il y a, relativement 
au titre au porteur livré et ensuite converti ne peut s’appuycr 
que sur le principe de la validité des dons manuels. 

La tradition qui vivifie le don manuel se réalise en cette hypo- 
thèse de deux façons équivalentes. Ou bien le propriétaire remet 
le titre à un liers animo donandi, afin que celui-ci fasse opérer 
la conversion ; ou bien le propriétaire du titre au porteur se charge 
lui-même de requérir la conversion au profit d’autrui et en pro- 
curant ainsi à la place du titre au porteur anéanti un titre nomi- 
 hatif, il fait plus qu’une tradition du titre au porteur; donc il fait 
au moins l'équivalent d’une semblable tradition. 

Si notre manière de voir est exacle, il s’ensuit que, après la 
conversion, toutes les critiques qui auraient pu être dirigées contre 
le don manuel demeurent possibles, et si la prétendue donation 
est reconnue ne pas exister parce qu'il y à eu soustraction ou 
abus de confiance, ou si la donation est annulée pour cause d’in- 
sanité ou d’oppression de la volonté, la conversion devra être 
neutralisée au moyen d’une ‘opération inverse. 

39 Il ne semble pas qu’on puisse faire peser une responsabilité 
sur l’agent du transfert, ni, en vertu de l’art. 1384, C. civ., sur la 
“ compagnie dont il est l'employé, quelles que soient les circons- 
tances au milieu desquelles la conversion a eu lieu, quel que soit 
l'extérieur de la personne qui dépose le titre et l’invraisemblance 
de sa qualité de propriétaire. L'agent n’a le droit de demander 
aucune justification. Son ministère est en quelque sorte forcé, 
sauf les restrictions que les statuts créateurs des titres y auraient 
apportées. Les personnes qui ont leur fortune sous forme de titres 
au porteur doivent réfléchir aux dangers auxquels elles l’exposent 
et s’en prendre à elles-mêmes des dommages qu'elles peuvent 
éprouver. Ge qui est plus grave, la famille les subit par voie de 
conséquence. 
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Tout au plus l’agent de change dont l'intervention est libre, 
serait-il soumis à une responsabililité analogue à celle qui lui a 
été imposée lorsqu'il reçoit un titre au porteur pour le vendre. 
. Le rendre nominatif ou le vendre sont des opérations de même 
genre, et si la personne qui remet le titre est inconnue de l’agent 
et doit par son extérieur ou son attitude inspirer de la défiance, 
la faute commise rendrait dans les deux cas l’agent de change 


passible de dommages et intérêts *,. 


DRS TESTAMENTS PUBLICS RECUS PAR LES CHANCELIBRS DES CONSULATS. — (jas& Ch. 
ciy., 20 mars 1883, — /. Pal., 1883, 606. 


Nous espérons que la Cour de cassation terminera, par l’ar- 
rêt dont la date précède, les hésitations de la jurisprudence 
sur les pouvoirs des chanceliers de consulat et sur les formalités 
qu'ils doivent remplir au sujet des testamènts publics de leurs 
compatriotes. Le système construit par la Cour suprême est très 
raisonnable et combine d’une façon heureuse toutes les données 
d’une législation multiple, mais non contradictoire. 

Ce système se décompose en trois propositions. 

1° Les chanceliers consulaires ont le pouvoir de constater 
” authentiquement les dispositions testamentaires de leurs compa- 
triotes. L’art. 24, ut. IX, liv. Î de l’Ordonnance sur la marine 
de 1781 le leur confère; l’art. 999 du CG. civ. par son silence ne 
leur a pas enlevé ce pouvoir, et l’art. 994 le Jeur a plutôt 
confirmé. | | 

20 Les chanceliers doivent observer l'art. 24 de l’Ordonnance 
précitée, puisque cet article est en vigueur. La présence et la 
signature du consul et de deux témoins sont nécessaires. 

30 Cette prescription spéciale ne règle que la qualité et le 
nombre des témoins instrumentaires; elle n’est pas exclusive des 


4 Ayant eu à dire un mot des dons manuels, nous saisissons cette occa- 
sion de signaler à l’attention des jurisconsultes deux mémoires présentés 
à la Faculté de droit de Paris (concours Rossi) par MM. Bressolles et Collin, 
ct dans lesquels ce sujet a été traité d’une facon remarquable. Ils seront, 
nous l’espérons, publiés, Le rapport de notre collègue, M. Esmein, qui con- 
tient une appréciation de ces mémoires, présente sur l'historique des titres 
au porteur des détails et des aperçus très intéressants. 
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autres formalités prescrites pour la régularité des actes notariés, 
ou des tostaments dressés par devant notaires, Les chanceliers 
remplissant les fonctions notariales, doivent remplir les condi- 
tions de orme auxquelles les notaires eux-mêmes sont assujettis 
soit par le Code civil, soit par la lai du 25 ventôse an XI. Natam- 
ment lecture du testament doit avant la signature être donnée au 
testateur en présence des témoins (art. 972, C. civ.}, 

Ge système éclectique présente toutes les garanties possibles 
d'une sincère et fidèle constatation de la volonté du testateur. 

Par l'analyse des éléments qu'il renferme nous avons indiqué 
les deux opinions dissidentes. 

40 La disposition de l’Ordonnance qui autorise les chanceliers 
de consulat à recevoir des testaments publics, n’ayant pas été 
reproduite dans le Code, est abrogée, — Pourquoi prêter sans 
une absolue nécessité au législateur une intention qui priverait 
de la faculté de tester le Français expatrié qui ne sait ou ne peut 
pas écrire et qui ignore Ja langue du pays où il se trouve? 

20 L’Ordonnance est restée en vigueur, seule elle régit la ma- 
tièrè des testaments reçus par les chanceliers. — Dans la situa- 
tion spéciale où fonctionne le chancelier, il imporlait de décider 
que le consul tiendrait lieu d’un second notaire ou de deux 
témoins. Mais on ne voit pas pourquoi faisant fonction de notaire 
il n’observerait pas d’ailleurs les formalités protectrices qui doi- 
vent entourer les actes nolariés et notamment les tesitaments 
publics. 


TESTAMENT OLOGRAPHE. — CONSÉQUENCE DE LA FAUSSETÉ OU DE L’INEXACTITUDE 
DE LA DATE. — Cass. ch. req. 29 nov. 1882. J. Pal. 1883, 373. Cacn 
Aer mai 1883. J. Pal. 1883, 710. 


Tous les ans le nombre des testaments olographes attaqués pour 
irrégularité dans la date est très élevé, et plusieurs sont annulés 
pour une inexactitude que l'on appelle une fausseté, sans que l’on 
ait aucune raison de soupconner le testateur d’avoir voulu éluder 
une loi d'incapacité, ou tromper les héritiers sur l’époque de la 
rédaction. Souvent le testateur copie un modèle de testament 
déjà daté; il transcrit pour y introduire quelques modifications 
un testament antérieur, il reproduit sans réflexion la date primi< 
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tive. Une inadvertance entraîne une nullité déplorable et réduit à 
néant. des libéralités pleines de sagesse. 

La Cour de cassation de Belgique a consacré une interprétation 
moins sévère de la loi. Elle a pensé que le testament ne devrait 
être annulé que lorsqu'il apparaîtrait que la fausseté de la date a 
été un moyen d'échapper à une cause d'incapacité temporaire, oa 
à des reproches de captation subie. Une simple erreur ne serait 
pas une raison de nullité *. Cette distinction entre la fausseté et 
l’erreur est séduisante. Faut-il donc réprouver la rigueur avec 
laquelle nos tribunaux annulent tout lestament olographe dont la 
date inexacte ne peut être réctifiée par les énonciations du testa- 
ment lui-même ? 

Si, dans le testament olographe, l'écriture était un simple mode 
de preuve, si la volonté de faire des legs avait sa force en elle- 
même, indépendamment de son mode de manifestation, la déci- 
. sion de Ja magistrature belge serait exacte. La date indiquée 
serait un élément de discussion dans l’examen des causes de 
nullité atteignant la volonté elle-même. L’inexactitude de la 
date ne serait point par elle-même une cause de nullité ; l'absence 
de date ne devrait pas l’être non plus. Mais il semble plus con- 
forme à la pensée du législateur de considérer le testament olo- 
graphe comme un acte solennel. L'écriture, la signature sont des 
solennités ; l’énonciation de la date, de la date véritable, est une 
solennité, une condition essentielle de la validité de l’acte. Au- 
cune objection ne résulte de ce que le testament olographe est un 
écrit privé, non authentique, ne faisant foi qu'après avoir été 
reconnu sincère. La solennité et l’authenticité marchent fré- 
quemment de concert, mais ne sont pas inséparables. Ce qui 
démontre que le testament olographe est un acte solennel, c’est 
que le légataire ne serait pas admis à déférer le serment à l’héri- 
tier sur la connaissance que celui-ci aurait des dernières volontés 
de son auteur. La date, la date exacte est une sulennité sans la- 
quelle le testament olographe ne peut valoir. Telle est la consé- 
quence du principe que nous avons posé et qui est l’âme de notre 
jurisprudence française. | 


4 V, Comm. de la loi du 25 vent. an XL, par Rutgeerts, réédité par 
M. À. Amiaud, t. 1, p. 275, n° 189, 
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Le droit romain était moins sévère. Justinien, quoiqu'il eût 
assujetti, après Théodose, la volonté de faire un fidéicommis à une 
manifestation devant cinq témoins, n’en reconnut pas moins la va- 
lidité d’un fidéicommis révélé par une délation de serment du fidéi- 
commissaire à l'héritier qui savait être grevé. Le codicille, dans 
cette législation, n'était pas un acte vraiment solennel. La pré- 
sence de cinq témoins était plutôt un mode de preuve réglementé 
qu’une solennité !. 


DU TESTAMENT OLOGRAPHE ÉCRIT AU CRAYON. — Besancon, 6 juin 1882, J, Pal, 
885. p. 815. 


Un testament olographe est-il valablement écrit avec un 
_crayon ? L’affirmative doit être admise et elle l’a été par la Cour 
de Besançon. 
= La loi ordonne au testateur d'écrire lui-même ses dispositions ; 
elle ne spécifie pas la substance dont le testateur doit se servir 
pour tracer les lettres sur le papier. Le crayon présente aussi 
bien que l’encre les caractères propres d’une écriture indivi- 
duelle. — « Le crayon s’efface plus aisément que l’encre. » — 
Qu'importe ? ce n’est qu’une différence du plus au moins dans 
la facilité d’altérer l’œuvre du testateur ; des procédés chimi- 
ques font aussi disparaître l’encre. D'ailleurs le blanc qui en résul- 
terait (à moins qu’on n’eût intercalé une- autre écriture, ce qui 
changerait complètement la question et suggérerait une autre 
cause de nullité) révélera la fraude. Si le vide est comblé par 
une écriture nouvelle, de toutes façons les experts auront mêmes 
moyens de découvrir l’individualité de l'écriture superposée. 


TESTAMENT OLOGRAPHE DÉTRUIT. — DROIT DU LÉGATAIRE, — Çass. ch, req, 
12 juin 1883. France judiciaire, 1° année, p. 11, 


Un testament olographe a existé ; il a été détruit par une per- 
sonne intéressée à en empêcher l’exécution. Ces faits, que nous 
supposons, comment peuvent-ils être prouvés devant la justice ? 
Prouvés, quelles conséquences entraîneront-ils? 

L'existence du testament, et sa destruction peuvent être établies 


1 Inst, just. liv. I, tit. XXII, S 12, | 
XIIL, 42 
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par tous moyens de preuve; tous sont recevables, la preuve par 
témoins, la preuve par présomptions de l’homme. Deux raisons 
peuvent en être données. 

4° La destruction est un acte méchant ou simplement un acte 
fautif, dommageable à autrui, un délit. Celui qui en souffre est 
autorisé à le démontrer de toutes les façons dont la conviction 
peut naître dans l'esprit humain. Cela résulte du 4° de l’art. 1348 
du C. civ. 

20 Une autre disposition du même Code d art. 1348 40) per- 
met de reconstituer un titre perdu accidentellement, et & fortiori 
un titre détruit méchamment, en ayant recours aux témoignäges 
oraux et aux présomptions de fait. — Cet article, qui s'applique 
certainement aux instruments de preuve littérale, doit-il être 
étendu aux actes solennels, notamment aux testaments ologra= 
phes? La Cour de cassation le décide, 

Il est très important d’opter entre ‘ces deux raisons ; car elles 
ne conduisent pas l’une et l’autre aux mêmes conséquences. 

Si l’on se borne à invoquer la règle en matière de délit, si l’on 
ne croit pas qu'un acte solennel puisse être reconstitué par de 
simples témoignages, le légataire lésé n’a qu’un droit, agir contre 
l’auteur de la destruction, conclure contre lui à des dommages et 
intérêts. | 

Si l'acte solennel dont l’existence régulière, dont le contenu, 
dont la destruction sont démontrés, est considéré comme rétabli, 
comme existant encore, le légataire est fondé à demander l'exé- 
cution de la libéralité écrite à son profit. Dans ce but il a action 
contre tous ceux qui profitent de la destruction, fussent-ils étrane 
gers au fait de la destruction. ° 
_ La première opinion laisse le légataire sans protection, sans 
ressource lorsque la perte du testament provient d’un cas fortuit. 

Seule la seconde opinion, appuyée sur le 4° de l’art. 1348, res- 
suscite, même en ce cas, le testament au profit du légataire à l’en- 
contre de tous ceux que la disposition du testateur était destinée 
à appauvrir. 


UN TESTAMENT OLOGRAPHE RECONNU FAIT FOI DE LA DATE ET DU LIBU DE SA 
RÉDACTION. — Aix, 11 juillet 1881. J. Pal. 1883. 1237. 


Nous empiéterions sur le domaine d’un collaborateur si nous 


— EXAMEN DOCTRINAL. 659 


examinions la principale difficulté soulevée dans cette affaire : 
La validité du testament olographe dépend-elle de la loi du lieu 
de confection, ou de la loi nationale du testateur, ou encore de la 
situation des biens légués? 

Mais il est une première solution qui rentre dans notre cadre : 
un testament dont l'écriture est reconnue ou tenue pour reconnue 
ou jugée sincère fait foi de ce qu’il contient. 

Il fait foi de sa date. Les héritiers, les légataires gratifiés dans 
un autre testament doivent accepter comme vraie la date indi- 
quée. Cela est conforme au droit commun. L'art. 1328 du C. civ. 
ou bien est étranger à la question, ou bien dicte la solution. — 
« étranger.» — Les successeurs universels sont généralement 
mis en dehors des tiers que l’art, 1328 protège. — « décisif. » — 
Les légataires même particuliers sont assurément les ayant-cause 
du testateur : ils doivent provisoirement regarder comme vraies 
les affirmations de leur auteur. | 

La preuve contraire leur est permise s’ils prétendent que le 
testateur a voulu par une antidate échapper à une loi impérative 
ou d'ordre public, à une loi d'incapacité. 

La date comprend, facultativement au moins, l’indication du 
lieu de rèdaction, et il n’est pas sans intérêt, si la règle locus re- 
git aclum est applicable à la validité du testament, de constater 
que le lieu indiqué dans la date doit être accepté comme exact 
jusqu’à preuve du contraire. 


LA VOLONTÉ D'UN TESTATEUR QUE SON TESTAMENT NE SOIT OUVERT QU'UN CERTAIN 
TEMPS APRÈS SA MORT, EST-ELLE LICITE, — Angers, 3 mars 1881. J. Pal. 
1883, 350. 


Un testateur exprime sur l’enveloppe de son testament la vo- 
lonté que son testament ne soit ouvert qu’un certain temps après 
sa mort. Cette volonté doit-elle être respectée ? La Cour d'Angers 
a jugé qu’elle était contraire à l’ordre public. La clause discutée 
place les héritiers dans une situation intolérable. Doivent-ils 
accepter ou répudier ? Peuvent-ils disposer des biens héréditai- 
res? Comment se comporter à l’égard du fisc? Ces inconvénients 
sont tels que la volonté du testateur ne sera pas obére. Le testa- 
ment sera ouvert sans retard ; les héritiers connaïtront la mesure 
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exacte dé leurs droits dans le présent et dans l’avenir. L’exécu- 
tion des dispositions du testament sera au surplus différée aussi 
longtemps qu’il aura été ordonné par le testateur. 

Les Romains allaient plus loin ; ils effaçaient le terme que le 
testateur aurait apposé à une institution d’héritier ; ils voulaient 
"éviter que l’hérédité ne demeurât jacente alors que le testateur, 
fixé sur le choix de la personne qu’il voulait appeler à son héré- 
dité, n’avait pas un intérêt sérieux à ce retard dans l’adition. 

Notre législateur n’a point conservé cette disposition. Le terme 
ajouté à un legs universel sera respecté. Nous ne connaissons 
plus pour l’hérédité l’état de jacence, le sursis à la dévolution et 
les inconvénients qui en découlaient. Mais il importe tout au 
moins que les héritiers connaissent dès l’ouverture de la succes- 
sion les charges que la volonté libérale du de cujus leur impose 
ou leur imposera, afin qu'ils puissent, en connaissance de cause, 
prendre un parti sur la succession dévolue. | 

Nous avons déduit des motifs: émis par la Cour d'Angers une 
règle générale. Une circonstance particulière de l’espèce rendait 
la solution plus nécessaire. Le testateur avait fait deux testa- 
ments, dont un seul devait rester clos pendant un certain temps 


après sa mort, et il annonçait lui-même que le sort des disposi- 


tions contenues dans le testament immédiatement ouvert serait 
modifié par les dispositions du testament dont l’ouverture était 
différée ; de telle sorte que cette volonté bizarre faisait planer une 
incertitude inadmissible, non seulement sur le droit des héritiers, 
mais encore sur l’effet des libéralités exprimées dans le premier 
testament, restées pour ainsi dire à l’état d’ébauche. 


DE LA RENONCIATION À UN LEGS UNIVERSEL. — Cass. 15 fév. 1882. J. Pal. 
1883. 660. Poitiers, 30 nov. 1881, J. Pal, 1883. 629. 

Un successible, héritier légitime ou légataire, a deux façons de 
manifester sa volonté de renoncer à la succession ou au legs : une 
renonciation par acte au greffe, une obligation de ne pas accepter 
contractée envers ceux qui profiteront de la renonciation. Les 
deux procédés sont-ils valables ? Le résultat de leur emploi est-il 
le même? | | 

La Cour de cassation s’est bornée à déclarer valables les deux 
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manières d’agir sans en préciser les effets. Elle a repoussé l’idée 
présentée au nom du pourvoi que toute renonciation non réalisée 
par acte au greffe est inefficace. 

La Cour de Toulouse, en l’arrêt attaqué, s'était placée à un 
point de vue plus étroit, plus approprié à l’espèce ; il s'agissait 
d’un légataire à titre universel. Elle avait jugé qu’un tel légataire, 
à la différence d’un héritier, n’était pas tenu d’observer l’art. 784 
du Code civil. | 

Nous croyons que la théorie exacte se compose des propositions 
suivantes : : 

L'art. 184 qui organise une renonciation par acte au greffe, ne 
régit que les successibles doués de la saisine ; elle a trait aux rap- 
ports de ces successibles avec les tiers, les créanciers du défunt. 
La saisine les soumet à la poursuite de ces créanciers ; la renon- 
ciation réalisée au greffe les en affranchit. La forme qui est celle 
d’une publicité impersonnelle, en quelque sorte in rem, est adap- 
tée à un effet qui se produit d’une façon générale. Le légataire 
universel saisi est sous ce rapport assimilable à l’héritier légi- 
time. | | 

Les, successibles non saisis ne sont pas tenus d’observer l’ar- 
ticle 784. Ils n’ont qu’à ne pas demander envoi en possession ou 
délivrance pour rester étrangers à la succession, non passibles de 
la poursuite des créanciers. 

Tous les successibles, saisis ou non saisis, peuvent s’obliger par 
contrat à ne pas accepter la succession ou le legs qui leur est échu. 
-Ce contrat n’a d’effet qu'entre les parties entre lesquelles il est 
intervenu; il ne profite, il ne nuit pas aux tiers. Faite aux cohéri- 
tiers, cette promesse émanant d’un héritier saisi, n’est pas oppo- 
sable aux créanciers qui sont fondés à commencer contre lui des 
poursuites. Semblable obligation autorise parfaitement les cohéri- 
tiers ou colégataires envers qui elle a été contractée, à exclure du 
partage le renonçant quoique la formalité de l’art. 784 n'ait pas été 
observée. | 

Nous regardons ces maximes comme incontestables et comme 
conformes à l'esprit de la jurisprudence, malgré la rédaction peu 
explicite, confuse mème de l’arrêt de la Chambre des requêtes du 
15 fév. 1882. 
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DE LA MISE EN SOCIÉTÉ D'UN IMMEUBLE DONNÉ EN AVANCEMENT D'HOIRIE, —— 
; RAPPORT EN MOINS PRENANT, — Cass. Ch. req., 23 juin 1882. J. Pal. 1883, 
… 286. 

On sait qu’une donation d'immeuble en avancement -d’hoirie, 
ne motive plus qu’un rapport en moins prenant, lorsque l’im 
meuble a été aliéné du vivant du donateur. Faut-il à ce point 
de vue considérer une mise en société comme une aliénation ? 
Si la société n’est pas une personne morale, l’aliénation n’est 
que partielle, d’une part indivise. Si la société joue le rôle d’une 
personne, l’aliénation est plus apparente, plus complète; mais à 
la dissolution de la société, la propriété du donataire peut repa- 
raître comme propriété indivise, et même comme propriété inté= 
grale par l’effet du partage. | | 

Dans l'hypothèse d’une société en nom collectif, la Cour de 
Nancy a décidé que la mise en société valait aliénation et affran- 
chissait irrévocablement du rapport en nature. Nous dégageons 
cette solation de principe d’une affaire qui comportait d’autres 
questions, des questions de fait. 

La décision nous paraît excellente et nous l’étendrions à tous 
les cas de société. Le législateur, en édictant l’art. 859, a voulu 
permettre au donataire toute espèce de disposition de la propriété 
de l’immeuble. L'apport en société, alors même qu’il ne trans- 
fère qu’une propriété indivise, engage la propriété totale dans 
une entreprise que la nécessité du rapport en nature ne doit pas 
venir troubler. Une aliénation résoluble doit être assimilée à une 
aliénation pure et simple. 

Ajoutons, ce qui nous parait peu contestable, que la solution 
relative au rapport en nature ou en moins prenant se précise et 
-s’adopte une fois pour toutes à l’époque du décès d’après la na- 
ture de la disposition accomplie. Elle ne saurait être modifiée par 
les événements ultérieurs, par le retour de la propriété sur la 
tête du donataire, même en vertu d'une clause ancienne. 


DONATION DE SOMME PAYABLE AU DÉCÈS DU DONATEUR, — CALCUL DE LA MASSE 
POUR L’EXÉCUTION DU LEGS. — Cass, ch. civ., 30 août 1881. J, Pal, 1883, 
1133. | 


Voici une question qui ne méritait pas d'occuper les tribunaux. 
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A plus forte raison doit-on s’étonner qu’un arrêt étrange ait 
rendu nécessaire une cassation. 

Une somme de 40,000 fr. a été donnée en avancement d’hoirie. 
16,000 francs ont été payés au jour de la. donation et 24,000 fr. 
ont été stipulés payables au décès du donateur. Une hypothèque 
a été constituée. Le même donateur fait par testament un legs 
préciputaire à l’un de ses enfants. 

Les 24,000 fr. encore dus au donataire en avancement d’hoirie 
doivent-ils être prélevés sur la succession, avant que le préciput 
soit exécuté? Il a fallu aller jusque devant la Gour régulatrice 
pour que l’affirmative fût reconnue. La loi ne dit-elle pas expres- 
sément que le rapport ne profite pas aux légataires? Celui qui a 
donné même en avancement d’hoirie ne peut pas reprendre ce 
qu'il a donné pour en gratifier un autre. La solution est plus 
évidente en ‘face d’un legs préciputaire. Le rapport destiné à 
rétablir l'égalité ne doit pas servir à la détruire au détriment de 
ceux qui ont été les premiers gratifiés. Cela était obsetvé dans 
l'espèce relativement aux 16,000 fr. déjà payés. Quel doute sé- 
rieux pouvait-on concevoir relativement aux 24,000 fr. qui 
n'étaient pas moins donnés quoique non payés, qui greväient la 
succession comme une dette, aussi fortement qu'une dette qui 
aurait été contractée à titre onéreux? — La différence admise 
par une Cour d’appel entre la: partie déjà acquittée et la partie 
encore due de la donation rapportable, est vraiment'incompré- 
“hensible. 


DONATION INDIRECTE OU DISSIMULÉE SOUS LA FORME D'UN BAIL. = RÉDUCTION. — 
Cass. ch, civ., 19 déc, 1882. J. Pal, 1883, 627. 


Un propriétaire, ayant un enfant destiné à lui survivre, loue 
ses immeubles à des tiers pour une durée de cinquante ans. 
Après la mort du bailleur, son enfant, héritier réservataire, sou- 
tient et fait admettre qu’à raison de la modicité du loyer, ce bail 
constitue une donation dissimulée ou indirecte, La libéralité 
excède la quotité disponible. Une difficulté assez grave s’élève 
sur la manière d’opérer la réduction. 

L'art. 917 du Code civil a été invoqué par analogie et les 
‘époux locataires ont essayé de placer le réservataire qui se plai- 


664 JURISPRUDENCE CIVILE, 


gnait d’une atteinte à sa réserve, dans la nécessité alternative ou 
‘d'abandonner la quotité disponible en pleine propriété, ou d'exé- 
cuter le bail intégralement, 

L'art 917 a été écarté par la Cour de Caen et par la Cour su- 
prême. Cet article prévoit des libéralités viagères dont la valeur 
excède la portion disponible. L'espèce .présente une libéralité 
temporaire en revenus, mais non pas une libéralité viagère. 
L'art, 917 doit-il être restreint à l’hypothèse spéciale qu'il pré- 
voit, .ou étendu à toute donation de revenus ? La raison d'adopter 
la solution qu’il renferme, gît-elle en ce que la libéralité est 
-viagère, ou en ce qu’elle a pour objet un revenu, un bénéfice 
annuel périodique et temporaire ? 

Les magistrats ont eu pleinement raison de déclarer l’art. 917 
inapplicable. La difficulté que le législateur a voulu résoudre ou 
prévenir par cet article, tient à ce que l'incertitude de la durée . 
de la vie humaine rend d’une estimation incertaine et probléma- 
tique lesmontant d’une libéralité viagère. Dans l’espèce, la durée 
certaine du bail permettait de faire une évaluation au moyen 
d’éléments précis, le bénéfice résultant de la modicité du loyer 
annuel, multiplié par le nombre des années de bail, dût-on 
tenir compte des délais qui retardaient la perception du bénéfice 
total. | 

L'article 917 éliminé, les art, 920 et suivants devaient rece- 
voir leur application. La Cour d'appel avait arbitrairement limité 
l'exécution du baïl à la moitié des immeubles et ordonné la déli- 
vrance des legs. Réduire une donation alors que des legs étaient 
exécutés était une violation manifeste de l’art. 923, laquelle devait 
entrainer cassation. Nous n’insisterons pas sur cette évidente illé- 
galité. | | 

Une fois constatés le montant de la quotité disponible, le 
montant de la donation, l’excès et la nécessité d’une réduction, 
comment devra s’opérer cette réduction ? On peut, comme l’a 
fait la Cour de Caen, faire sortir du bail un certain nombre 
d'immeubles ; on peut diminuer le nombre des années du bail; 
on peut, en laissant subsister intacts l'objet et la durée du bail, 
relever le loyer convenu. Ce dernier procédé nous paraît le 
méilleur, parce qu’il donne satisfaction au réservataire en mo- 
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difiant le moins possible la situation faite au donataire. La nature 
et l'importance des biens à exploiter, la durée de Pexploitation 
touchent plus directement au succès de l’entreprise que le chiffre 
de la redevance à payer. | 

En tous cas, il est une idée conçue par les magistrats d'appel 
et qui doit être énergiquement repoussée. Selon la Cour de Caen, 
toute libéralité en revenus devrait être réduite par cela seul 
qu’elle empiète sur le revenu de la réserve, et cela sans compen- 
sation. Cette conception explique pourquoi la Cour a cru pouvoir 
donner effet à des legs après avoir réduit une donation. La dona- 
tion en revenus a été réduite, non point parce qu’elle excédait la 
quotité disponible, mais parce que les revenus donnés excédaient 
les revenus de la portion disponible, et entamaient les revenus 
de la réserve. Cette décision laissait disponible une nue-pro- 
priété dont Île testateur n'avait point disposé au profit du dona- 
taire et qui ne pouvait être attribuée au donataire de revenus en 
compensation du retranchement qu’il subissait. Elle échéait aux 
légataires, | 

Cette théorie, concevable en elle-même, ne trouve un point 
d'appui dans aucune disposition de nos lois. Le Code, en dehors 
du cas particulier prévu dans l’art. 917, soumet aux mêmes règles 
les donations en pleine propriété, les donations en revenus, les 
donations en nue-propriété. La loi n’ordonne pas que l’on res- 
pecte la réserve séparément à ces deux points de vue, au point 
“de vue de la nue-propriété, au point de vue de la jouissance. La 
réserve est estimée en valeur numéraire; la portion disponible, 
de même; les donations sont également estimées en valeur. Ces 
valeurs, qui sont des quantités abstraites et non des réalités ma- 
térielles, se comparent, se déduisent l’une de l’autre. Ainsi se 
tranche la question de réduction. Si la donation, d’après sa va- 
leur estimative n’est pas sujette à réduction, elle s’exécate telle 
qu'elle a été faite par le testateur. Peut-être le revenu de la ré- 
serve subira-t-1l une brèche; en ce cas le réservataire aura un 
excès de nue-propriété pour compléter la valeur totale de la 
réserve. 

La Cour de Caen paraît avoir poussé plus loin sa théorie. Elle 
semble avoir pensé que l'héritier légitimaire devait avoir sa ré- 
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serve en nature de meubles ou d'immeubles selon la composition 
du patrimoine. C’est ainsi que l’on peut comprendre la réduction 
du bail fait de tous les immeubles à la moitié des immeubles du 
disposant. L'enfant unique avait droit à une réserve de moitié. 
La moitié ou la totalité des meubles enlevée au besoin aux léga- 
tairos, ne l’aurait pas indemnisé de la moitié des immeubles à 
laquelle il avait droit, 

La décision de la Cour d’appel que nous avons, après la Cour 
de cassatjon, qualifié d’arbitraire, était peut-être une déduction 
logique de principes témérairement adoptés. L’erreur qui réside 
dans la théorie que nous venons d'exposer, est, à notre avis, dé- 
montrée par cette seule observation. D’après cette théorie, le 
calcul conduisant à la réduction devrait s’opérer distinctement 
‘sur la nue-propriété, sur la jouissance des biens, sur l’actif mo- 
bilier, sur l'actif immobilier de la succession. La loi, dans l’ar- 
ticle 920, n’ordonne et n’organise qu'un seul mode de calcul. 
L'art. 917 lui-même qui apporte une dérogation suppose le prin- 
cipe de ce calcul unique au moyen de la conversion en valeurs 
numériques. 


DONATION PAR UN ASCENDANT DE SES BIENS INDIVIS. — PARTAGE INTERVENU LR 
SURLENDEMAIN ENTRE LES ENFANTS DONATAIRES, — Besancon, 11 fév. 1882. 


J. Pal. 1883. 584. 

Une différence minime en apparence dans les faits peut intro- 
duire une grave diversité de solution dans le droit. 

Un ascendant opère par un seul et même acte ou par deux 
actes dont le dernier est la suite convenue, la condition de l’autre, 
la donation de ses biens à ses enfants, et la division entre ceux- 
ci des biens donnés. C’est un partage d’ascendant rescindable 
pour cause de lésion; mais d’après la jurisprudence, la lésion 
ne s’examinera qu’au décès de l’ascendant et l’action en rescision 
ne sera prescriptible qu’à partir de cette époque. — Une lésion 
de moins du quart serait irritante dans l'hypothèse Prey ae par 
l’art. 1079 du Code civil. | 

Un ascendant donne ses biens à ses snfarits. I] les donne in- 
divisément et n’en opère pas le partage. Les enfants gratifiés 
laissés libres de faire durer entre eux ou de faire cesser l’indi- 
‘vision, se décident immédiatement à faire le partage des biens 
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donnés. L’ascendant ne participe pas à cette opération. L'action 
en rescision pour lésion s’ouvre dès la date du partage ; la pres- 
cription commence à courir; la rescision dépend d’une lésion qui 
aura existé à cette même date. — Lors même qu’un des enfants 
serait préciputaire, la disposition exceptionnelle de l’article 4079 
ne serait pas applicable. 

La différence que nous venons de signaler est certaine : elle 
n’a fait doute dans l’espèce jugée par la Cour de Besançon, que 
parce que l'acte émané de l’ascendant renfermait des clauses 
contradictoires : Je donateur avait déclaré « faire un partage an- 
ticipé conformément aux art. 1075 et 1076 du Code civil »; puis 
il avait été stipulé dans l’acte que « les donataires resteraient en 
indivision jusqu'à ce qu’il leur. plût faire entre eux un partage 
en nature ou une licitation des biens donnés. » — Les juges de 
première instance avaient fait prévaloir la première clause sur 
la seconde. Les magistrats d'appel ont avec raison attaché plus 
d'importance à la clause qui devait avoir un effet pratique et 
réel, qu’à celle qui donnait à l’acte une pure dénomination. 

Probablement le notaire avait imaginé la première clause, dé- 
clarative d’un partage anticipé que l’ascendant n’accomplissait 
pas, afin de rendre plus certaine la perception fiscale du droit 
de succession au lieu du droit plus élevé de donation. Mais il est 
d’une jurisprudence invariable, quoique fort discutée, que Ja 
donation anticipée faite par un père à ses enfants de biens laissés 
indivis, jouit de la faveur accordée au partage anticipé. C’est tout 
au moins une ouverture anticipée de succession. V. Demante, 
Principes, n° 725 ; Naquet, Traité de l’Enregistrement, n9 916. 
‘ L’HÉRITIER ADJUDICATAIRE SUR LICITATION EST FONDÉ A EXIGER DE SES COIÉRI- 

TIERS LA RADIATION DES INSCRIPTIONS PRISES DURANT L'INDIVISION DU CHEF DE 

CES DERNIERS. — Cass. ch. du req. 11 janv. 1881. J. Pal. 1883. 506, 

Le procès que nous allons analyser reposait sur une réclama- 
tion de frais peu élevés. Poursuivi avec acharnement devant toutes 
les juridictions, même devant la Cour régulatrice, il a certaine- 
ment éngendré des dépens plus considérables que les frais Hiti- 
gieux. Mais il a mis en jeu des principes d’une certaine importance. 

Un immeuble a été, pendant un certain temps, indivis entre 
plusieurs héritiers. Sur licitation il a été adjugé à l’un d'entre 
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eux. Des hypothèques avaient été inscrites du chef des autres 
durant l’indivision. L’adjudicataire offre à chacun de ses cohéri- 
tiers la part de celui-ci dans le prix sous la condition que chacun 
d’eux lui rapportera la main-levée des inscriptions prises de son 
chef. Sur un refus d'accepter cette condition, il consigne la somme 
offerte. 

Quels étaient les motifs de ce refus? Les cohéritiers présen- 
. taient le raisonnement qui suit.: vous, cohéritier adjudicataire, 
vous êtes réputé par la loi avoir succédé seul pour le tout, immé- 
diatement au défunt. Nous n'avons jamais eu aucun droit sur 
l’immeuble. Aucune inscription n’a pu, de notre chef, grever 
l'immeuble. Les inscriptions portées de notre chef sur l’état 
délivré par le conservateur l'ont été à tort. Vous pouvez invo- 
quer les conséquences du principe posé par la loi, vous n’avez 
aucune éviction à craindre. Votre immeuble est franc d’hypo- 
thèques. Comment voulez-vous que nous éteignions, au moyen 
d’une main-levée d’inscription obtenue à l’amiable ou prononcée 
en justice, des hypothèques qui n’ont pas plus d'existence que n’en 
a notre droit de propriété par indivis évanoui comme s’il n'avait 
jamais existé. La loi a fait table rase du tout à votre profit. 

Il est vrai que le cahier des charges imposait aux vendeurs 
de rapporter, dans un délai, main-levée des inscriptions prises de 
leur chef, mais cette clause supposait, disaient-ils, une adjudi- 
cation au profit d’un tiers. En ce cas, les héritiers sont de véri- 
tables vendeurs ; ils sont copropriétaires jusqu’à l’adjudication ; 
ils ont pu hypothéquer. Les hypothèques ainsi constituées affec- 
tent l'immeuble entre les mains de l’adjudicataire. Elles sont 
pour celui-ci une menace d’éviction contre laquelle il a le désir 
légitime d’être prémuni. 

Cette prétention n’a pas été accueillie par la justice. Repro- 
duite à tous les degrés, elle a subi trois échecs successifs en 
première instance, en appel, en cassation. 

Les magistrats ontinvoqué en sens contraire : 

4° la clause du cahier des charges, clause écrite en termes 
généraux, sans distinction, et 20 le droit commun. Ils ont, à 
ce derriier point de vue, argumenté en faveur de l’adjudicataire, 
de l’art. 883 du C. civ., dont pourtant ses cohéritiers faisaient 
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leur principal point d'appui pour résister à la condition imposée. 
L’héritier adjudicataire n’est pas forcé de se constituer juge du 
mérite des inscriptions portées sur l’état à Jui délivré. Il n'est 
pas tenu de se débarrasser à ses frais d'inscriptions qui ne Île 
concernent pas. Il a le droit d’en demander la main-levée à ceux 
du chef de qui elles ont été prises, puisque moyennant le paie- 
. ment du prix d’adjudication, il doit acquérir une propriété franche 
* de tous droits réels nés durant l’indivision. 

Nous croyons qu’une autre argumentation est possible. La 
difficulté tient à la rédaction de l’art. 883 qui se sert d’une fic- 
tion pour exprimer une volonté impérative du législateur. La ré- 
daction directe aurait été par exemple celle-ci: une propriété in- 
divise ne peut être aliénée, affectée d'hypothèque ou de servitude 
que sous une condition résolutoire pour le cas où le bien serait 
attribué dans le partage à un héritier autre que l'aliénateur 
ou le constituant. Cette rédaction a l'avantage de montrer que la 
copropriété subsiste en réalité jusqu’à l’adjudication, que les co- 
propriétaires sont en réalité les auteurs, les vendeurs (les garants, 
la loi le dit dans l’art. 884 du C. civ.) de celui d’entre eux qui, 
est attributaire ou adjudicataire. Elle met en saillie que les co- 
propriétaires ne peuvent disposer de leur part indivise qu’à leurs 
risques et périls ; qu’ils doivent renoncer à l'effet de leurs dispo- 
sitions lorsque le partage ne leur est pas favorable, afin de pro- 
curer à celui d’entre eux qui est attributaire ou adjudicataire une 
propriété franche de toute charge créée durant l'indivision. 

Le raisonnement que nous venons de construire mènerait à 
une solution analogue, qu’il n’est peut-être pas inutile d’indi- 
quer. Un propriétaire d'immeuble sous condition résolutoire, 
constitue une hypothèque. La condition résolutoire s’accomplit. 
L’hypothèque s’évanouit par voie de conséquence. Une inscrip- 
tion a été prise, elle subsiste matériellement. Le propriétaire sous 
condition suspensive dont la propriété est redevenue intégrale, 
veut en faire opérer la radiation. Il a le droit d'exiger de l’au- 
teur de la constitution d’hypothèque que celui-ci, à ses frais, 
par un acte volontaire ou par un jugement lui procure la main- 
levée de cette inscription. Les frais de cette main-levée doivent 
être supportés plutôt par celui pour la dette et partant dans l’in- 
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térêt duquel l’hypothèque résoluble a été instituée que par celui 
qui souffre de l’existence d’une inscription mal à propos maintenue. 

Nous ne savons. pas si dans notre affaire il s’agissait d hypo- 
thèques conventionnelles ou judiciaires. On peut plus aisément 
comprendre que les frais de main-levée d'inscription pèsent sur 
le débiteur constituant au sujet d’hypothèques conventionnelles. 

Supposons maintenant des hypothèques judiciaires. Ge sera, 
je crois, l'hypothèse la plus fréquente dans la pratique. On prête 
rarement sur la garantie d’une hypothèque affectant une pro- 
priété indivise. Les hypothèques judiciaires présentent la ques- 
tion sous un aspect nouveau. Le créancier, en vertu d’un juge 
ment de condamnation, prend une inscription générale, ne 
contenant l'indication d'aucun immeuble en particulier. La ré- 
quisition de la délivrance d’un état d’inseriptions par l’adjudica- 
taire porte, outre le nom du défunt, les noms des cohéritiers de 
l'adjudicataire. Le conservateur insère dans l’état les inscrip- 
tions d’hypothèques judiciaires prises du chef de chacun de ces 
cohéritiers. Qui doit supporter les frais de l’acte ou du jugement 
qui mettra l’adjudicataire à l’abri de ces inscriptions que l’arti- 
cle 883 rend inefficaces relativement à l’rmmeuble adjugé? Est-ce 
 l’adjudicataire ? Est-ce le conservateur? Est-ce le créancier ? 
Est-ce le débiteur? | 

Le débiteur répond : je n’y suis pour rien. Je n'ai pas affecté 
spécialement ma propriété indivise. Je n’ai accompli durant l’in- 
division aucun acte qui puisse nuire à l’adjudicataire. 

Le créancier répond : j'ai pris une inscription générale, devant 
porter sur les immeubles que le débiteur aurait le droit d’hypo- 
tôéquer. Mon inscription ne pèse pas sur Îles immeubles dont 
mon débiteur est réputé n'avoir jamais eu la propriété. Je ne suis 
pas dans mon tort. 

La conservateur répond : On me demande s’il existe des ins- 
criptions du chef de telle personne sur tel immeuble. Je dois 
insérer dans l’état : 40 les inscriptions qui spécifient pour débiteur 
la personne et pour objet de l’hypothèque l'immeuble désigné ; 
20 les mscriptions générales, quant à l’objet et où se trouve 
comme débiteur le nom de la personne désignée dans la réquisi- 
tion. Faisant cela je fais mon devoir. Quant à l’effet rétroactif du 
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partage, je n'ai pas la mission d’en déduire les conséquences, je 
n’en ai pas les éléments. La succession, l’acquisition par les héri- 
tiers des immeubles du défunt, l’adjudication au profit de l’un 
des copropriétaires ne donnent lieu à aucune transcription sur 
mes registres. Il n’y a donc aucune raison de me faire subir une 
responsabilité. 

Nous regardons comme justifiés et exempts de responsabilité 
le créancier et le conservateur. Restent donc en présence l’adju- 
dicataire que l’inscription gêne, non point qu’il redoute l’exercice 
de l’hypothèque, mais parce que s’il vend à son tour, il sera tenu 
d’en procurer main-levée à son acheteur, — et le débiteur, c’est- 
à-dire le cohéritier condamné par le jugement, source de l’inscrip- 
tion. Nous croyons que, de même que dans l’hypothèse précé- 
dente, les frais de main-levée doivent plutôt être supportés par 
le cohéritier pour la dette duquel l'inscription a été réalisée. 


DU CONCOURS SUR UNE MÈME TÊTE DES QUALITÉS D’HÉRITIER ET DE LÉGATAIRE, — 
Toulouse, 16 mars 1882. J. Pal. 1883. AA. 

Nous ne voulons pas pénétrer dans les détails compliqués de 
l'affaire sur laquelle a statué la Cour de Toulouse le 46 mars 
1882. Nous nous bornerons à détacher une question théorique, 
assez importante et dont l'intérêt pratique serait plus considéra- 
ble en d’autres hypothèses. 

Un testateur écrit au profit d’un de ses parents un legs àtitre uni- 
versel ou à titre particulier. Ge parent légataire est ensuite appelé 
- à la succession du de cujus. Les deux qualités de légataire et 
d'héritier se rencontrent sur une même tête, Peuvent-elles co- 
exister ? | 
” Cette question comporte trois solutions : 

1° Les deux qualités sont incompaubles; car nul ne peut être 
propriétaire à deux titres. Une confusion s'opère. La cause d’ac- 
quisition la plus large absorbe, éteint la cause d’acquisition la plus 
étroite. La qualité d’héritier exclut la qualité de légataire. Sic, 
Toulouse 16 mars 1882. 

20 La confusion est possible ; mais elle peut être évitée. L'hé- 
ritier n’a qu’à accepter sous bénéfice d'inventaire pour conserver les 
avantages attachés à la qualité de légataire. L'avantage principal 
consiste en ce que le legs fait à l’héritier concourra avec les autres 
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legs et au besoin les réduira si le disponible a été excédé. L’éten- 
due des legs que l'héritier sera tenu de délivrer sera restreinte. Le 
testament s’exécutera comme si l’hérédité avait été recueillie par 
nne personne non gratifiée d'un legs. Sic, Cour de cassation, 
10 juillet 1844, Sir. Devill. 1844. [. 593. 

3° Nous sommes enclin à préférer une troisième solution. On a 
relevé avec raison contre le second système que le bénéfice d’in- 
ventaire permet bien à l’héritier de conserver intacts ses droits per- 
sonnels, droits acquis indépendamment de la succession, mais que 
ce bénéfice n’a aucune influence sur le concours et le conflit de 
droits successoraux. Est-ce à dire que nous soyons forcés de su- 
bir une confusion extinctive du legs? Non. On ne saurait être pro- 
priétaire à deux titres, par deux causes ; cela est vrai. Mais entre 
plusieurs causes d’acquisition s’ouvrant au profit d’une personne, 
cette personne peut choisir et invoquer celle qui lui offre le plus 
d'utilité. J'accepte le legs et je serai propriétaire à ce titre des 
biens que le legs aura la vertu de me faire acquérir. J'accepte la 
qualité d'héritier et j'aurai en cette qualité les autres biens qu’au- 
cun legs ne fera sortir de la masse héréditaire. I] n’y a aucun obs- 
tacle juridique à cette juxtaposition de qualités s’exerçant sur des 
objets divers. _ J.-E. LABBÉ. 


LA VÉRITÉ 
SUR LA RECHERCHE DE LA PATERNITÉ 


Proposition de lui de M. Bérenger, tendant à modifier l’art. 340 du Code 
civil présentée le 16 février 1878.— Discussion au Sénat les 6, 8 et 10 dé- 
cembre 1883, — Rejet par 183 voix contre 61, M. Cazot rapporteur. 


Par M, Léon G1RAUD, docteur en droit. 
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Cette question qui résume tous les arguments donnés pour ou 
contre est celle-ci : 


1 Voir Revue critique de législution et de jurisprudence, 1884, nouvelle 
série, tome XIII, page 590, 
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Dans le conflit qui s’établit à propos de l’attraction sexuelle 
entre les instincts d’une part et la loi doublée de la raison de 
l’autre, conflit qu’il faut régler au mieux de la morale, quel re- 
mède est-il possible de trouver ? Et s’il n’y a pas de solution sans 
défaut, quelle est la moins imparfaite ? 

L’irresponsabilité absolue de l’homme en matière d’union ir- 
régulière, quant à l’enfant, vaut-elle, en somme, mieux que 
l'irresponsabilité absolue de la femme ?... C’est en ces termes 
qu’on semblerait tenté de poser le SHoblÈS. Mais l’impossibilité 
de l’énoncer ainsi, nous apprend déjà où est la solution. — Il 
n'y a pas, il ne peut pas y avoir d’irresponsabilité absolue pour 
la femme en cette matière, car il y a toujours pour elle les fatigues 
et les dangers de la maternité et même une atteinte plus ou moins 
grande portée à la considération, (fût-ce dans l’hypothèse la plus 
favorable pour elle, au cas d’un mariage subséquent). 

L'irresponsabilité qui est la chose la plus à craindre donc, 
parce qu'elle surexcite la passion quand elle ne la fait pas naître, 
lui laisse libre carrière et développe tous les mauvais instincts, 

ne doit pas tant être considérée chez la femme que chez l’homme. 
La nature des choses la rend impossible d'un côté; mais elle la 
rend possible de l’autre, si Le législateur n’intervient pour rétablir 
la balance en appelant du côté qui n’a pas nécessairement quel- 
que chose à redouter, le poids de ses sévérités, pour ne pas dire 
de ses justices. 

Voilà le vrai nœud du débat; dès que l’irresponsabilité est re- 
connue mauvaise, il ne faut que se demander quel système la 
favorise le plus, quel système y remédie dans la plus grande me- 
sure. Et alors la réponse n’est pas douteuse. À ces deux parties 
en présence que nous supposons attirées également l’une vers 
l’autre, — je me réserve d'établir plus loin ce point, qui est le 
seul d’ailleurs sur lequel on puisse fonder un raisonnement 
acceptable, — de ces deux parties donc, supposées pour le mo- 
ment soumises au même entrainement et physiologiquement su- 
jettes au même degré à succomber, il faut un frein moral, le 
sentiment des conséquences de leur acte, la prévision de l’ave- 
nir, le calcul, l’intérêt personnel, comme on voudra l’appeler, 


qui fasse obstacle à l'entraînement des sens ou du cœur. C’est 
XIIL. 43 
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bien ainsi, sans doute, que la difficulté se présente, et tout le 
monde l’admettra, | 

Cela posé, il s’agit de savoir-tout simplement de combien la 
solution adoptée augmente le sentiment de responsabilité salu« 
taire chez l’une et chez l’autre partie ; nous saurons quelle est la 
plus morale, la moins favorable à la dépravation, la moins sus- 
ceptible d’engendrer de funestes conséquences, 

Eh bien! En permettant la recherche à la femme, avez-vous 
perdu chez celle-ci ce que vous gagnez évidemment chez 
l'homme ? Pas du tout. En frappant l’homme de cette crainte de 
l'avenir, vous avez créé de toutes pièces une responsabilité qui 
n'existait pas, vous avez réveillé chez lui un sentiment inconnu, 
un mobile nouveau; vous l'avez transformé en réfrénant du 
coup ses instincts et ses passions dchaînées, Vous l'avez pris par 
la réputation qu'il craint de perdre, par ses projets d’établisse 
ment qui sont compromis, par la question de l’argent à débour- 
ser pour toute une éducation... Il y a là un bénéfice net, un bé- 
néfice énorme de ce chef. 

Avez-vous perdu ce gain du côté de la femme ? Mais pour cela 
il faudrait que vous ayex réduit à zéro la responsabilité de son 
acte qu'elle avait tout À l'heure sans doute d’üne façon absolue 
(dans l’autre système) et qu’elle va partaget maintenant aveë un 
autre. Mais ce n'est pas, encofe une fois, ce que vous avez fait! et 
la nature des choses s’y oppose. Et quand on reproche à la re= 
cherche de la paternité d’exonérer la mère et par là d’échouer 
comme système préventif, on ferme les yeux à cette nature des 
choses. La femme devenue mère reste mère en dépit de tout: et 
vous he reportez pas sa fonction spéciale et inéluctable sur la 
tête d’un autre parce que vous lui permettez d’an nommer l’au= 
teur. Elle partage, soit! l’éducation de l’enfant; mais elle en 
garde toujours sa part; et il y a une chose qu’elle garde come 
plètement pour elle, à savoir la grossesse, l’accouchement et 
leurs suites, non seulement physiologiques, mais encore morales, 
c’est-à-dire déshonorantes jusqu'à un certain temps et toujours 
jusqu’à un certain degré, en admettant l’issue la plus heureuse, 
et que tout se termine par le mariage. 

Dans l'interdiction de la recherche au contraire, vous auy- 
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mentez sans doute d’une quantité variable cher la thère ce señti- 
ment de responsabilité qui existe toujours, ef lui refusant toute 
espèce de recours pour elle et pout son enfant; où même vous 
surexcitez le sentiment du deshonneur à venir par l’impossibi- 
lité de la réhabilitation. Mais vous n’agissez que pat une sorte 
d’adjuvant, sans pouvoir changer radicalement le point de vue de 
Ja personne tentée, puisqu'elle était déjà retenue par ailleutss 
Quant à l’homme, vous le mettez dans un monde nouveau, 
celui de la liberté sans limite ou du pouvoir sans contrôle, qui 
devient bientôt inconscient à force de se sentir sahs modérateur; 
vous agissez jusqüe sur son esprit, après avoir énervé sa volonté 
de résistance, en supprimant chez lui le sens moral à propos 
d’un acte dont il ne voit plus la portée par aucuns de s6s suites, 
et vous arrivez à atrophier la conscience pat Île fait d'une im- 
munité absolue et pour ainsi dire surhumaine, 
- Et c’est ainsi que se crée la théorie des deux morales, l’une 
pour un sexe, l’autre, pour l’autre = nous ne le savons que 
trop nous autres Françaisi — et aussi toutes ces indulgences 
pour la conduite des hommes, jeunes ou vieux, qui ne sont que 
la sensualité et l’égoïsme masculin codiliés, indulgences que nous 
réclamons comme notre droit tout en demandant à la femme beau- 
coup de vertu de son côté, comme si un sexe corrompu n'arri- 
vait pas forcément à corrompre l’autre! : 

* C’est pourtant cette dernière théorie qui nous régit == nous et 
nous seuls — depuis 80 ans, et qu’on nous propose de maintenir, 
Au lieu de réparer l'inégalité que la nature a mise dans les suites 
d’un même acte pour l'un et l’autre des deux individus qui y ont 
pris part, on l’aggrave. À celui qui déjà n'avait pas la charge 
physiologique de l'enfant, on lui en.garantit jusqu’à l'approche. 
Et pour empêcher de faillir le plus exposé, où. augmente la 
charge de qui l’est le moins. 

Mais ce n’est pas tout. J'ai supposé dans mon analyse qüe les 
deux sexes exerçaient l’un à l’égard de l’autre un pouvoir de 
séduction égal, et je me suis borné, pour présumer leur conduite, 
à l’étude des mobiles respectifs qui les faisaient agir; Et j’ai pro- 
cédé ainsi parce que toute question sur le plus ou moinè grand 
pouvoir de séduction de l’homme ou de la femme me semble insos 
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luble, la première condition pour la résoudre étant une commune 
mesure, une faculté de com paraison qui nous manque pour 
apprécier cette force, ou un individu qui puisse être soumis aux 
deux influences, en d’autres termes un hermaphrodite. De même 
je n'ai pas tenu compte de la différence d’âge qu’on fait quelque- 
fois intervenir comme une considération en faveur de la femme et 
qui est un élément en réalité en dehors de la question, quand on 
veut la résoudre dans sa portée philosophique. En effet la diffé- 
rence d'âge peut exister tout aussi bien au détriment du jeune 
homme. Et dès lors la solution de ces difficultés doit être cherchée 
dans le Code pénal qui pourra tenir compte, s’il y a lieu, de ces 
disproportions accidentelles'et non pas dans une réforme civile qui 
pèsera sur l’homme d’une façon exclusive. 

Mais il y a du moins un élément dont nous devons tenir compte 
dans l’action respective des sexes entre ‘eux et qui vient montrer 
de plus en plus ce qu’a d’étrange la condition de la femme; 
c’est la différence de situation et de fortune. Cette différence est 
toute en l’état actuel au profit de l’homme ‘; et de là, un ascen- 
dant que subit la femme à un degré eo A parabétnone supérieur, 
un mobile particulier qui l’entraine, par la tentation du luxe ou 
la pression de l'autorité (publique aussi bien que privée, puisque 
l’homme commande dans PEtat comme fonctionnaire aussi bien 
que dans l’industrie Comme patron, chef d'atelier ou de ménage) 
de l'autorité sous toutes ses formes, quand ce n’est pes par l’exi- 
gence de la faim *, 

Et ainsi l’amour chez la femme se confond avec la vanité, avec 
le confort, avec le besoin : l’aitrait physiologique chez elle se 
complique de sentiments très complexes inconnus à l'homme, 
qui le renforcent ou même en tiennent complètement lieu... Et 
ce pouvoir de l’homme grandit d’autant, grandit sans mesure, ne 


1 Qu'on ne dise”pas qu’il pourrait en être autrement. Ce phénomène est 
si général, si évident que nous ne pouvons en faire abstraction. Il suffit de 
citer la loi matrimoniale qui accorde tout à l’homme et dénie à peu près le 
droit de propriété à la femme, pour en être saisi. 

8 Un fait récent a montré que les exemples d’intimidation de la part de 
l’autorité publique étaient fort possible (affaire Noëlie Pesquidous contre le 
procureur de la république de Mont-de-Marsan). 
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trouvant en lui-même aucun contre-poids et rencontrant autour 
de lui tout ce qui est favorable à son expansion. 

Que l’on s’étonne maintenant de ces situations douloureuses 
entre toutes, révoltantes, mais si nombreuses, d’ouvrières séduiles 
par leur patron (disons le mot maintenant), de domestiques sé- 
duites par leur maitre, situations contre lesquelles le Code pénal 
ne peut rien, même si la jeune fille est mineure, car il n’y a pas 
eu détournement, la jeune fille n’a pas été enlevée *, le séducteur 
l'a eue à sa portée comme pour avoir moins de peine, de sorte 
(ue la loi nous apparaît ici comme une dérision, faite pour toutes 
excepté pour celles qui en auraient besoin. 

D’après notre Code pénal on n’est responsable d’avoir démora- 
lisé la jeune fille mineure qu’autant qu'on V'a enlevée d’où elle 
était, Nous avons vu que le patron ou le maître n’ont pas besoin 
de cela pour se satisfaire. Pour que la loi s’émeuve, il faut qu’une 
voiture et un cocher complaisant soient dans l'affaire; autrement 
la jeune fille est censée s’être donnée librement, consciemment, 
et tout est pour le mieux dans le meilleur des mondes, — cela 
dès l’âge de 13 ans. 

Mettez maintenant cet homme dans la ton que nous savons, 
avec l’autorité de la fonction, qui le rend dispensateur de l’ave- 
nir, ou l’avantage de la fortune, qui le rend maitre de tous les 
appétits, en face de cette jeune fille de 47 ans, de 14 ans, qui vit 
avec lui, sous ses ordres et dont il n’a rien à craindre s’il s’a- 
bandonne à son penchant ou s’il écoute une passion basse, ni au 
point de vue pénal, nt au point de vue civil... Et vous aurez 
l'explication de bien des misères — lesquelles ne sont pas sur le 
point de finir puisqu'on ne paraît pas les soupçonner et qu’on 
hésite à établir la responsabilité ]à où une liberté sans limites ne 
peut causer que des ruines et devient forcément un foyer de dé- 
pravation. | 

VIL 
Résumé et conclusion. 


Mais pourquoi s’est-on résolu à de si criantes anomalies, dont 


4 Art. 354 Code pénal « quiconque aura... entrainé, détourné ou déplacé 
les mineurs... des lieux où ils étaient mis par ceux à l’autorité ou à la di- 
rection desquels ils étaient soumis ou confiés... » 
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l'utilité sociale fait les frais ausai bien que le droit de l'individu, 
et qui nous autoriseraient à dire, en employant lo langage de la 
politique, que l'interdiction de la recherche de la paternité a été 
plus qu’un crime, qué ça été une faute ? 

On le sait déjà par les quelques fragments que nous avons 
cités, et nous y revenons pour nous y arrêter peu de temps. Car 
au point où nous sommes arrivé la question paraîtra sans doute 
bien avancée. 

Le scandale, la difficulté de la preuve, le chantage, l’ Ua. _ 
toutes ces objections qui pèsent comme un cauchemar sur les 
assemblées appelées à délibérer en cette matière et les empêchent 
de se rendre aux meilleurs arguments, de s’arrêter aux maux les 
plus évidents; ces objections peuvent faire effet quand on n’a 
pas pris soin de montrer d’abord combien les appréhensions 
qu'elles expriment manquaient de base. Il y a là un inconnu qui 
effraie ; et quoique les maux à redouter soient problématiques 
en face de misères trop certaines, on se laisse entrainer comme 
à la pensée d’un abîme dont on ne croit pas pouvoir sonder l’é- 
tendue. Cette perspective d’une société troublée à chaque instant 
par des astions en justice portant sur des questions d'état; c'est- 
à-dire la composition des familles ou leur tranquillité remise sans 
cesse en question, déconcerte les esprits les plus généreux et les 
plus ordinairement maccessibles aux préjugés. Il paraît que cela 
se passait dans l’ancien droit. La vie y était devenue impossible 
pour cette cause; des protestations s'étaient élevées de tous côtés 
contre cet agent de dissolution sociale et de perturbation publi- 
que. L'orateur qui est à Ja tribune l'affirme — sans en savoir plus 
que ses auditeurs personnellement, bien entendu, maïs en répé- 
tant des paroles qui ont été prononcées il y a 80 ans... Tout 
cela a du poids et réussit, doit réussir dans une assemblée 
d'hommes préoccupés, peu au courant des questions historiques, 
qui ne se donnent pas la peine et qui ne peuvent pas se donner 
la peine de remonter aux sources ou de vérifier la valeur d’une 
assertion avancée d'un ton dogmatique. | 

Ils ne réfléchissent pas d’abord au peu de vraisemblance que 
ces assertions renferment en elles-mêmes dans les termes où on 
les présente ; combien jl serait peu prablable qu’une société atta- 
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chant en somme autant que nous un grand prix à la paix des fa- 
milles, ait permis qu’elles fussent le jouet d’intrigants et d’in- 
trigantes sans pudeur; combien surtout il était peu probable que 
les classes élevées d'alors, très intéressées dans la question, se 
fussent résignées de bon gré à ouvrir leur rang au premier venu, 
sans titre, sans raison, et surtout sans garantie‘; combien au 
contraire 1} était à présumer que cetta aristocratie à peu près 
toute puissante pendant longtemps, aurait saisi tous les prétextes 
qui se serajent offerts à elle pour sa procurer sous couleur de 
paix sociale comme aujourd’hui, | 


De l’amour sans scandale et du plaisir sans peur . 


S'ils pensaient à toutes ces choses, ils viendraient à ne plus 
croire comme parole d’évangile les assertions de MM. Lahary et 
Bigot de Préameneu, fussent-elles répétées par M. Duveyrier qui 
avait dit tont le contraire une année avant; et ils demanderaient 
au moins quelques éclaircissements sur le point de savoir sur 
quoi elles s’appnient et si elles sont conformes à la vérité. Alors : 
l'enquête à laquelle nous nous sommes livré serait fajte ; on ver- 
rait à quoi se réduit cette protestation de la conscience publique, 
qu'on n’en trouve aucune trace chez les philosophes, les moralis- 
tes, les jurisconsultes du XVIIIe ou du XVITe siècle pour ne pas 
remonter plus haut ; que la seule voix qui se soit élevée dans ce 
sens dans le cours des siècles, celle de Servan ne se prononçait 
pas contre Je principe de la recherche, mais contre une procédure 
abusive qui s’était maintenue dans certaines parties du territoire ; 
procédure contraire à tous les principes juridiques, par consé- 
quent ne compromeltant en rien le droit à exercer lui-même qui 
se comprend très bien sans elle; procédure née de préjugés 
théologiques analogues à ceux qui avaient fait admettre la tor- 
ture et dont nous ne devons pas craindre la résurrection dans nos 
temps. | 

On verrait que Ja Constituante n’a rien aperçu du tout, rien 


1 Remarque faite par M. de Gavardie qui n’a même pas. pu obtenir l'at- 
tention, tant le Sénat était pressé après deux jours de discussion, et lui qui 
allait prendre deux jours de congé pleins, après ce grand effort. 

? Molière : Le Tartuffe. 
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laissé transpirer de cette protestation qui aurait atteint, assure- 
t-on, les proportions d’une croisade ; qu’elle ne nous avait pas 
laissé la trace dans ses immenses travaux de ce malaise dont 
souffrait le corps social depuis des siècles, et de « ce fléau », de 
_cette plaie que pouvait guérir seul le fer rouge d’une disposition 
draconienne ; que la Législative n’en avait pas été plus préoccu- 
pée, — et qu’on le remarque bien, si la négligence des hommes 
à s'occuper de questions favorables aux femmes s’explique for 
aisément, leur négligence pour les questions touchant directe- 
ment les hommes et leur intérêt personnel s'explique beaucoup 
moins. 

On verrait enfin que l’origine de notre fameux article n’est’ 
rien moins qu’une recommandation pour lui; puisqu'il a pris 
naissance avec une façon de considérer les enfants naturels qui 
arrivait à ruiner le mariage par les droits de succession exerbi- 
tants à eux conférés, que c’est même pour cela et uniquement 
pour cela que, pour la première fois, on a limité une recherche 
_ jusque-là grande ouverte, dans le but d’atténuer les conséquences 
de l’erreur; 

Que cela est si vrai que la jurisprudence a refusé d’abord de se 
rendre aux termes exclusifs de cette loi de brumaire en ce qu’elle 
avait de cruel pour les enfants naturels, et leur a conservé dans 
plusieurs arrêts le droit aux aliments en toute circonstance, qu'ils 
avaient eu jusque-là ; À 

Que l'espèce de prévention contre les enfants naturels créée 
par la maladroite loi du 12 brumaire s’était accrue peu à peu, 
comme il devait arriver et avait seule permis la production de 
notre article 340 ; article que d’ailleurs une rédaction vicieuse du 
Code avait beaucoup détourné de sa première portée soit par 
l’omission d’un mot significatif (non avouée), soit par l’oubli des 
engagements solennellement pris quant à la validité des pro- 
messes de mariage, — et qui enfin, qui surtout devait être re- 
porté pour une grande part à l’influence toute puissante de Na- 
poléon, trahie par ses propres paroles au Conseil d'Etat, sans 
compter ses procédés révolutionnaires consistant à supprimer 
toute discussion libre et toute opposition naissante par des coups 
d'Etat parlementaires bien connus; 
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Qu'il n’y à rien là, en résumé, qui doive éveiller l’enthou- 
siasme des républicains ou des libéraux pour cette disposition 
d'ailleurs peu digne de la sympathie des conservateurs, comme 
rompant avec toute la tradition. | | 

Et en faisant en deux mots la philosophie de la Révolution, 
ceux qui se réclament d’elle seraient forcés de convenir qu'après 
avait montré des intentions humaines et non équivoques en faveur 
des enfants naturels, en les réhabilitant de l’espèce d’infamie 
sous laquelle ils étaient courbés et en abolissant le droit de ba- 
tardise, elle est arrivée, — elle ou ses continuateurs et la législa- 
tion qui est issue de cette époque, —:à un résultat absolument 
contraire à celui poursuivi; que la grande majorité des enfants 
naturels en effet n'ayant pas de père (1 sur 14 ou 15 est reconnu 
de ce côté, d’après Jes statistique) n’est pas même assurée de 
vivre, comme le prouvent tous les chiffres de la mortalité des 
enfants assistés à domicile ou recueillis par l'assistance publique ; 
que la masse par conséquent est beaucoup plus malheureuse 
qu'auparavant ; et qu’ainsi la réforme du droit intermédiaire est 
une mystification ; et que ceux qui prétendent continuer ce droit 
ne devraient rien avoir de plus pressé que de faire cesser l’état 
de choses actuel en revenant à l’ancienne règle, au lieu d’invo- 
quer à contre-sens l’humanité de l’œuvre de la Révolution qui est 
démentie péremptoirement par ses conséquences, tant qu'on ne 
veut pas corriger l’erreur fatale à ses bonnes intentions *. 

Eh bien! voilà ce que nous avons fait à leur place. Et, nous le 
répétons, quand les considérations que nous avons présentées 
auront frappé les esprits, comme elle nous ont frappé, la question 
aura avancé d’un grand pas. Et le point de vue opposé à celui qui 
a triomphé au Sénat aura de grandes chances d’être accepté. 
Il y a comme un déplacement de perspective qui s'opère dès lors 
que le passé a été dégagé de ses ombres, reconstitué dans sa 
réalité, et que nous n’abordons plus le débat avec le poids de pré- 
jugés presque séculaires résultant d’une fausse donnée histo- 
rique. 

1 M. Cazot a montré ici une insistance que nous ne comprenons pas 


(séance du 6 décembre), et il devait s’étonner lui-même de se voir<onstitué 
le champion des enfants naturels, tout en leur refusant le droit à la vie. 


682 . CODE CIVIL. 


Alors cette objection du scandale ne prend pas ici d’autres pro- 
portions qu’elle n’en a dans les autres sujets où les mœurs sont 
engagées: et ces débats sont nombreux : l’adultère, le désaveu, 
l’outrage et l'attentat aux mœurs, l'excitation à la débauche, etc. 

L'objection du chantage est dépouillée de toute l'importance 
que nous lui supposions gratuitement, avec la tête remplie d’ima- 
ginations inventées à plaisir, et ne paraît pas plus à redouter que 
dans les nombreuses occasions où il peut trouver place tout aussi 
facilement : par exemple les imputations d’outrage aux mœurs ou 
d’attentat sur les enfants, qui sont susceptibles d’y donner lieu au 
moins aussi aisément — des procès récents où le chantage était 
évident nous ont assez appris ce qu’il en était. | 

Enfin la difficulté de la preuve qu'on fait sonner si haut 
nous apparaît réduite à sa juste valeur, de même nature à très 
peu près que dans le cas de recherche de la maternité cependant 
permise, puisque l'accouchement et la grossesse, les seuls faits 
matériels qui distinguent une espèce de l’autre, peuvent être 
complétement oubliés ou leur époque absolument incertame au 
moment où l’on intente l'action, et que dès lors on n’a pour rat- 
tacher un enfant, donné à une femme donnée que des présomp- 
tions de fait. La difficulté de la prouve ne nous apparait pas plus 
formidable que dans bien d’autres cas encore, où le Code n’a 
gependant pas interdit de l’administrer ; ainsi les contestations éle- 
vées sur une reconnaissance faile par plusieurs hommes à propos 
d'un même enfant, dont la solution exige impérieusement cette 
recherche prétendue impossible #, 

D'ailleurs la question est jugée par les nombreuses et très-nom- 
breuses décisions judiciaires qui ont accordé des dommages- 
intérêts à la fille-mère en se rendant à l’évidence d’une filiation 
qu’elles étaient amenées à reconnaître en dépit d’une loi contraire 
et par la force senle des choses. Cette jurisprudence a une portée 
en effet que ne soupçonnent pas les partisans de l’art. 340 : non 
seulement elle est une protestation contre lui, mais elle renverse 
par la base l’objection qu'on fait valoir pour le maintenir, en 

4 M. Cazot dans son discours, faisant allusion à ce cas, ne prévoit pas 


des reconnaissances multiples : c’est pourquoi sans doute il ne voit pas 
l’analogie que nous avons discernée, 
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accusant des cas innombrables où la preuve est possible, où la 
preuve est acquise. Et les partisans de l’art. 340 ne s'aperçoivent 
pas de quelle gratuite injure ils se rendent coupables envers la 
justice de leur pays, quand ils laccusent d’avoir méconnu la loi 
sans la circonstance atténuante des faits, c'est-à-dire d’avoir été 
sans excuses devant la raison, comme ils ont élé peu fidèles au 
texte. | 

Alors aussi l’argument tiré des législation étrangères qui a bien 
son prix, @t qu'on n'a même pas essayé de combattre nous appa- 
rait dans toute sa force, Et nous sommes de plus en plus frappés 
de la faiblesse des objections faites à la réforme demandée, les- 
quelles se résument toutes en des dangers de pracédure ou de pra- 
tique — alors que la pratique est décidément en notre faveur et 
dans le temps et dans l’espace, Car on ne saurait trop le remar- 
quer : dans cette discussion, les réformateurs jouent par exception, 
le rôle de conservateurs ou de partisans de la tradition — ce 
qui rend au moins singulier le reproche d’utopistes qui leur est 
lancé sans cesse ; et ceux qu’on appelle l’école sentimentale, l’école 
« romantique * » en fait de jurisprudence, de quelque côté qu'ils 
se tournent, voient leur rêve réalisé et leur « chimère » en pleine 
vie ?, | 

Si c'était ici le lieu de prendre à partie toutes les objections 
plus ou moins plaisantes que la presse a faites à la réforme, nous 
verrions à ce propos ce qu'elles deviennent devant l'épreuve 
journalière accomplie à côté de nous, non pas depuis hier, mais 
depuis toujours, Nous ne voulons parler que de celle consistant 
à dire que les relations ordinaires entre personnes de différents 
sexes deviendraient plus difficiles en société, l’homme ayant tout 
à redouter des provocations peut-être irrésistibles de la femme 
qui constituerajent autant de dangers pour lui puisqu’elles pour- 
raient amener des recours contre lui, Voilà un point sur lequel 
nos adversaires s’appesantissent complaisamment. On peut ima- 
giner toutes les variations qui sont brodées sur ce thème. Voyons 
ce qu'il en est. Quel est le pays où le principe est le plus large- 
ment admis? c’est sans doute l'Amérique du Nord, ou les États- 


1 La République française du 10 décembre 1883, 
8 Ce dernier mot est de l’Avènement du 13. 
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Unis. Nous pourrions le prouver s’il en était besoin. Mais tout 
le monde l’accordera probablement : nous sommes familiarisés 
en France avec ce qu’on appelle la flirlation, cette séduc- 
tion de l’homme par la femme qui ne peut être autre chose 
qu’une chasse au mari et qui suppose donc de grands recours 
pour la femme et une pareille responsabilité pour l’homme qui 
se laisse aller. La femme est donc à craindre là autant qu’elle le 
sera jamais ailleurs. Eh bien! les rapports entre les sexes sont- 
ils devenus plus difficiles ? Il suffit de répondre ce qui. est connu 
de tous. Il n’y a pas de pays où les jeunes gens se voient plus 
librement et jouissent de cette vie commune que nous croyons 
en effet, pour notre part, être un grand bien. Il n’y a pas de pays 
où les jeunes filles et les jeunes hommes vivent plus fraternelle- 
ment et plus intimement côte à côte. Et s’il fallait caractériser Ja 
situation par quelque chose de topique, il n'y a que ce pays 
qui ait encore adopté la coéducation ou éducation mixte sur une 
vaste échelle et à tous les âges, c’est-à-dire qui ait pu réunir des 
jeune gens des deux sexes de 16 à 24 ans dans ses universités et 
ses collèges, qui ait pu tenter l’épreuve et la voir pleinement 
réussir ‘ | | | 

S’il y a donc quelque chose de particulier aux Etats-Unis sous 
ce rapport, c’est un sentiment d'amitié nouveau dont ceux-là 
seuls qui l’ont éprouvé peuvent dire le charme, comme un élar- 
gissement de l'âme à des affections inconnues ailleurs, cela par 
des fréquentations qui sont d’après tous les témoignages une 
école mutuelle de perfectionnement intellectuel et moral. 

En regard de ce fait qui n’est plus guère contestable pour l’ob- 
servateur impartial, que voyons-nous dans le pays qui a adopté 
Ja maxime tout à fait opposée, je parle de la France, laquelle va 
nous fournir une sorte de contre-épreuve? Nous y voyons les 
jeunes filles tenues à une réserve, à un isolement habituel qui ne 
se trouve peut-être nulle part ailleurs, ne sortant jamais qu’ac- 


4 L’enquête qui vient d’avoir lieu tout récemment sur 200 institutions de 
cèt ordre a été très concluante. Sur ce sujet qu'il m’a été donné d'étudier 
de près, je ne puis que renvoyer à mon ouvrage surf La Condition des 
femmes en Europe et en Amérique (mentionné par l’Académie française), chez 
Ghio, éditeur. 
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compagnées — èt c’est un spectacle qui frappe les étrangers voya- 
geant en France — quand partout ailleurs il en est autrement. Je. 
parle bien entendu des filles riches, de celles dont les parents 
ont les moyens de les faire accompagner, car les autres vont 
comme élles peuvent et deviennent ce qu’elles peuvent sur- 
tout *. Or, après avoir consulté quelques mères de famille, qui 
dira que l’article 340 et l’état de mœurs qu'il a engendré ne sont 
pour rien dans ce résultat? Il n’est pas très flaiteur pour nous, 
pour la galanterie française en particulier. Mais si l’on veut être 
sincère, on l’attribuera à qui de droit, à l’absence de protection 
de la jeune fille dans notre pays, en d’autres termes à l’irrespon- 
sabilité absolue du jeune homme. "à 

C'est ainsi que les objections se retournent contre ceux qui les 
présentent : c’est un trait spécial à notre sujet que j'ai constaté déjà 
plusieurs fois. Aussi ne désespérons-nous pas malgré le vote du 
Sénat qui n’est pour nous qu’un ajournement de la question. Et 
M. de Pressensé nous paraît avoir dit le mot vrai quand il a avancé 
que cette question « effacée de l’ordre du jour du Sénat, ne l'était 
pas de la conscience publique. » M. Gustave Rivet, l’auteur d’une 
proposition présentée à la Chambre des députés, et plus radicale 
que celle de M. Béranger, donnait un commentaire éloquent à 
ces paroles le lendemain ? en reproduisant dans un court article 
deux faits divers navrants, l’un, d'exposition d'enfant, l’autre, 
d’infanticide, qui sont avec tous leurs similaires des motifs suffi- 
sants pour que la cause ne meure pas. Ce sont des faits de tous 
les jours sans doute, mais ils ne se sont pas produits à ce point 
toujours; surtout avec l’aggravation des acquittements judiciai- 
res, et des vengeances de filles-mères acquittées elles aussi : 
tous résultats de cette conscience publique. Qu’on dise que c’est 
du sentiment si l’on veut. C’est du sentiment aussi que de s’affli- 
ger de la dépopulation de la France, et par suite, de signaler ses 
causes. Il nous suffit, quelque nom qu'on lui donne, qu'il soit 
assez fort pour maintenir une agitation publique à ce sujet, et 


1 L'on sait ce qu’écrivait M. Le Play : « J’ai vu souvent dans le cours de 
mes voyages, la torture morale qu’inflige aux mères pauvres la situation 
de leurs filles attirées hors du foyer par la nécessité du travail. » 

2 Le Rappel du 12 décembre 1883. 
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nous comptons sut lui pour émouvoir, demain peut-être, ceux 
qui prétendent qu’il n’y a rien à faire et pour les amenër à revi- 
ser le vote du 40 décembre 1883, 

S’il nous était permis en terminant de donxer notre opinion 
sur la discussion qui vient d’avoir lieu, nous dirions que la ques- 
tion posée comme elle l’était, courait grand risque de sé perdre 
dans des considérations juridiques inaccessibles au grand nombre 
et où par conséquent triomphent facilément les seuls juriscon- 
sultes, trop souvent conservateurs nés de notre Code civil. M. Bé- 
renger ne proposait pas franchement d’abolir le principe nouveau 
pour retourner à l’ancien, sans doute ému lui-même de la légende 
du passé dont l’horreur l’avait gagné bussi, où n’ayant pas en 
main les éléments pour aborder de front la question. De là ceite 
espèce de contradiction inhérente à sa thèse, où son adversaire 
l’enfermait en l’accusant de COMPrOmre le principe qu'il affec- 
tait de vouloir conserver {, 

M, Gustave Rivet posant autrement la question pourra lui don- 
niér toute l'ampleur qu’elle comporte, Il pourra ne pas se mon- 
trer faussement respectueux du Code, en prouvant que le Gode a 
fait banqueroute aux promesses de la Révolution, Il pourra ex- 
pliquer à ceux qui en sont fanatiques, s’il ÿ en a parmi ses 
collègues, que ce Code est perfectible comme toutes les choses 
humaines, surtout dans les questions touchant aux mœurs qu’il 


1 D’un autre côté M. Cazot nous semble avoir abuse de la dialectique et 
cédé au penchant de prendre son adversaire en défaut quand il a prétendu 
que M. Bérenger demandait tout autre chose que ce qui était admis à l’é- 
tranger et ne pouvait par conséquent pas s’en prévaloir. Îl est évident que 
ce que voulait M. Béranger avant tout, c’était des aliments pour l’enfant; 
trouvant des droits autres encore attachés à lillégitimité, il ne pouvait pas 
faire naturellement de distinction ct de réserve, Et il se serait très bien 
contenté de ce qu’on appelait autrefois frais de gésine en les entendant lar- 
gement, si à ce prix la demande de l’enfant eut dü {se voit accueillir ; car 
c’est là tout ce qui presse à l’enfant ct ce qui presse à l’humanité. M. Cazot, 
sans s’en douter, faisait ici le mémé raisonnement que la Convention : pour 
ne pas vous accorder trop, nous ne vous donnerons rien. Que M. Rivet ne 
craigne pas de poser sa thèse sur la simple question des aliments, si lob- 
jection lui est de nouveau présentée et qu’au moins nous ne risquions pas 
encore unc fois de ne rien obtenir, parce qüe hôtüs aurons patu trop des 
mander. 
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avait, de l’aveu de tous, fort mal résolues à certains égards comme 
le prouvent plusieurs additions faites dépuis : ainsi en est-il de 
notre législation quant aux attentats à la pudeur qui n'étaient 
point réprimés alors qu'aucune violence ne les accompagnait et 
bien que de tous jeunes enfants en fussent les victimes, et qi 
ont été successivement l’objet de deux dispositions de plus en 
plus sévères (art. 331, C. pén., deux fois retouché). 

Est-ce trop demander en somme — même à des jurisconsulles -24 
que de leur demander d’agir au civil dans le sens où ils ont agi 
au pénal ; et après avoir créé une responsabilité pénale nou- 
velle, de créer une nouvelle responsabilité civile = surtout dans 
des cas qui souvent ne manquent pas d’analogie? Or, on ne ré 
clame pas autre chose. — Qui peut le plus peut le moins : c’est 
un adage de droit. Et sans doute ce qui a été possible pour l’un 
des cinq Codes le demeure pour l’autre. 

- Surtout, est-ce trop leur demander que de compléter les la« 
cunes évidentes qui s’y sont glissées, c’est-à-dire de faire aujour- 
d’'hui ce qui était dans l'intention des rédacteurs du Code, par 
exemple sanctionner les promesses de mariage? Mais sanctionner 
les promesses de mariage, n est-ce pas la moitié de la recherche 
de la paternité ! C’est donc à eux, justement à eux qui ont à 
cœur l'œuvre de 1803, de nous aider; car ils ne marqueront ja 
mais mieux leur piété filiale envers les auteurs du Code qu’en 
réparant ses oublis, et, comme le fils de Noé, en cachant ses im- 
perfections. ‘ Léon GIRAUD, 
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conditions de capacité exigées des candidats ont une grande 
importance et touchent au bon ordre des intérêts privés. Le no- 
taire, par son influence, par ses conseils, par les soins donnés à la 
rédaction des actes, peut rendre de réels services, assurer la liberté 
du consentement, rappeler à l'honnêteté des consciences faibles, 
faire régner la paix dans les familles, prévenir les contestations. 
Sous ce rapport, la France trouve chez les peuples voisins, d’u- 
tiles exemples. En Belgique notamment, les candidats doivent 
joindre à un stage dont l’utilité est incontestable, un diplôme 
attestant de sérieuses connaissances juridiques. Dans toutes les 
universités, libres ou de l’État, des professeurs donnent un en- 
seignement approprié aux fonctions notariales; la loi organique 
de ventôse an XI, les lois accessoires qui la modifient ou la com- 
plètent, les principes de l’enregistrement dont les notaires font une 
constante application, sont l’objet d’une étude qui embrasse deux 
années. Entre les traditions ou les tendances professionnelles qui 
ne sauraient être abandonnées à leur propre cours et les décisions 
de la jurisprudence plus ou moins déterminées par les faits de 
chaque espèce, s'élève ainsi une doctrine indépendante, préoccu- 
pée avant tout des principes de la législation. M. Rutgeerts, pro- 
fesseur à l’Université de Louvain, a fait sur cet objet des leçons 
et publié des ouvrages qui lui ont acquis une grande réputation 
et une autorité considérable. Son Commentaire de la loi de ven- 
tôse a été si avidement recherché en Belgique, si rapidement 
écoulé en ce pays que peu d'exemplaires ont pénétré en France. 
M. A. Amiaud, après la mort de l’auteur, a été sollicité d’en prépa- 
rer et surveiller une seconde édition. Cette tâche lui convenait. Le 
sympathique secrétaire du Comité de législation comparée, déjà 
connu par un grand nombre de publications, réunissait les qualités 
nécessaires pour un semblable travail. Il s'est beaucoup occupé 
et avec une vive intelligence de tout ce qui regarde le notariat; 
instruit par l'expérience de la profession, il a su se dégager de toute 
considération routinière, et a proposé des réformes qui concilie- 
raicnt la dignité des notaires avec l'intérêt général. M. Amiaud 
a ‘intercalé dans le texte du livre belge quelques développements 
sur des questions omises ou neuves; il a surtout rédigé des notes 
précieuses constatant le dernier état de la jurisprudence, expri- 
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mant parfois des dissentiments motivés. Les opinions des juristes 
français ou étrangers sont analysées et nous signalons spéciale- 
ment celles d’un professeur très distingué M. Bastiné, qui donne 
dans l’Université de Bruxelles un enseignement analogue à celui 
dont M. Rutgeerts était chargé à Louvain. Cette édition nouvelle 
se présente donc au public avec un enrichissement très appré- 
ciable. 

Les personnes versées dans la pratique des affaires se- 
ront touchées d’un mérite qui certes a sa valeur; l’ouvrage est 
aussi complet que cela est possible ; toutes les questions grandes 
ou petites y sont prévues et tranchées. La marche des affaires 
est entravée par une petite difficulté tout aussi bien que par une 
grande. C’est le doute sur la solution et non la gravité des raï- 
sons, ou l'élévation des points de vue qui arrête et embarrasse. 
L’auteür a même voulu, tout en prenant pour cadre le texte de 
la loi de ventôse, faire entrer dans son plan presque toutes les 
controverses que suscite ou que rencontre l'exercice des fonc- 
tions notariales .Qui se plaindra que les lignes du cadre aient été 
forcées pour arriver à ce but? 

Au surplus, les discussions importantes ne font pas défaut et nous 
en citerons quelques-unes. — Les notaires ont compétence en 
concurrence avec les huissiers et les greffiers pour les ventes pu- 
bliques de meubles. La loi a supposé que la vente serait faite au 
comptant; mais elle n’a pas défendu au vendeur d'accorder un délai 
pour le paiement du prix. L’officier public en ce cas ne se borne 
plus à dresser procès-verbal de la vente aux enchères ; il constate 
une convention des parties. La forme de l’acte doit-elle changer, 
et quelle sera sa valeur ? La solution la plus correcte consiste pre= 
mièrement à exiger en cette hypothèse la signature des parties, et 
encore cette condition remplie, la force des actes sera bien diffé- 
rente suivant la fonction de l’officier présent. Le notaire donnera 
force authentique et force exécutoire à la convention; les huis- 
siers et les greffiers n’auront concouru qu’à un acte privé. — 
Bien souvent les copropriétaires d’un immeuble pour se soustraire 
aux frais de vente judiciaire que nécessiterait la minorité de l’un 
d'eux, se décident à vendre à l’amiable en se portant fort pour 


leur co-intéressé incapable. Un notaire doit-il prêter ou refuser 
XIIL. &à 
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son: ministère en pareille circonstance. N'est-ce pas une fraude à 

la loi? M. Amiaud conseille aux notaires de s'abstenir et il cite 

des circulaires ministérielles qui, inspirées outre mesure par l’in- 

térêt du Trésor public, menacent en ce cas les notaires de peines 
disciplinaires, En droit pur, l'opinion de Rutgeerts nous paraît 
plus exacte : pourvu que le mineur reste étranger à l’acte, que le 
tiers acheteur soit éclairé sur les conséquences du procédé, le 

notaire peut constater le consentement très licite des majeurs qui 

vendent et se portent fort. — À un autre point de vue nous pen- 
sons que M. Amiaud a très judicieusement combattu une décision 

dans laquelle le professeur belge avait trop servilement suivi la 
logique pure. Un notaire ne doit pas instrumenter pour une par- 
tie qui est son parent ou son allié jusqu’à un certain degré. Un 

_ acte est fait par un tuteur pour son pupille. Le notaire, étranger 
à la famille du pupille, est uni par un lien de parenté au tuteur. 

La prohibition s’applique-t-elle? M. Rutgeerts s'attache à cette 
idée subtile : Le tuteur représente le pupille ; c’est ce dernier et 
non son représentant qui est partie à l'acte. Donc le notaire n’est 
pas incapable. L’ann otateur français remonte avec raison, selon 
nous, aux molifs de la loi, aux dangers qu’elle a voulu prévenir. 

Le notaire, en présence de son parent qui comme tuteur conclut 
avec un tiers une négociation, a-t-1l toute son indépendance d’es- 
prit? Est-il dans les conditions d’une impartialité absolue ? Non. — 
Le droit de réquérir la taxe d'honoraires qui ont été convenus ou 
mêmes payés, a donné lieu à des débats passionnés. Ce droit est 
considéré par les magistrats comme étant d'ordre public et inalié- 
nable. La question se complique, lorsque, à propos d’une vente 
aux enchères, il a été stipulé que l’adjudicataire paierait au no- 
taire tant pour cent sur son prix. L'acheteur peut demander la 
taxe; mais n'est-ce pas le vendeur qui doit profiter de la réduc- 

tion ? Les frais de la vente pèsent sur les enchères ; si la réduc- 
tion avait été connnue, les enchères se seraient élevées plus 
. haut, M. Amiaud soutient que, dans tous les cas, la réduction 

résultant de la-taxe doit profiter à la partie qui est débitrice des 

‘honoraires. Autrement la protection de la loi pourrait être rendue 

inefficace, celui qui a le droit de requérir la taxe, l'acheteur 
n'ayant pas d'intérêt à la faire appliquor. 
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En résumé les notaires trouveront dans cet ouvrage des 
règles de conduite sagement établies. Ces honorables fonc= 
tionnaires publics ont des privilèges qu'ils doivent défendre, des 
devoirs dont il importe qu'ils connaissent toute l’étendue. La di- 
gnité de la profession, l’autorité morale de ceux qui l’exercent 
s’accroîtra en raison de la scrupuleuse vigilance qu’ils apporte- 
ront, tout en sauvegardant les légitimes intérêts de leurs clients, 
à respecter toutes les prescriptions de la loi. MM. Rutgeerts et 
Amiaud auront bien mérité des notaires en construisant, avec une 
complète indépendance d'esprit, une théorie qui ne diminue ni 
aucune de leurs attributions ni aucune de leurs responsabilités. 

J.-E. LABBÉ. 


PRÉCIS DE DROIT COMMERCIAL ‘ 
par MM. Ch, Lyon-Caen et L. RenaAULT, 
professeurs à la Faculté de droit de Paris et à l'Ecole des sciences politiques. 
(T. Ier 3e Fascicule). | 


Compte rendu par M. Ch. Tesroup, professeur à la Faculté de droit de Grenoble. 


Le troisième fascicule de l'ouvrage de MM. Lyon-Caen et 
Renault agite une foule de belles questions, non pas de ces ques- 
tions traditionnelles, aussi vieilles que la science du droit et que 
les jurisconsultes se transmettent de générations en générations, 
mais des questions modernes et vivantes, jadis ignorées, nées des 
transformations économiques du siècle. Si ce fascicule devait 
avoir un titre spécial, nous l’intitulerions volontiers : La Banque 
et la Bourse. Elles remplissent en effet deux cents pages, avec 
trois théories seulement : Les chèques, les opérations de Banque 
et les opérations de Bourse. Les chèques et les opérations de 
Banque terminent le chapitre VIe de la 2e partie du livre, consa- 
crée aux contrats commerciaux : La Bourse et les problèmes 
qu’elle engendre sont l’objet du chapitre VII. 

Ce sont là des sujets d’un intérêt universel. La Banque et la 
Bourse sont de plus en plus les ressorts actifs des sociétés mo- 
dernes. La fortune publique et les fortunes privées sont sous 


4 L'ouvrage sera complet en 2 volumes. Le second volume dont le 1er fas- 
cicule est paru, sera terminé vers le mois d’avril 1885, (Note de l’éditeur), 
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leur dépendance. — Les États, comme les particuliers, ont 
besoin de la. Banque, et on peut dire que peu de patrimoines 
sont aujourd’hui à abri des fluctuations de la Bourse. Il est par 
conséquent difficile, même à un homme du monde, d'ignorer 
complètement ces grandes questions. 

_ Pour les traiter, dans toute leur ampleur, des connaissances 
en droit et en jurisprudence ne suffisaient pas. [l fallait y joindre 
Ja science de l’économie politique, de la statistique et des législa- 
tions étrangères. Ces parties du droit commercial sont en voie de 
formation ; elles subissent dans tous les pays des évolutions plus 
ou moins rapides ; et, d’autre part, on peut dire que la Banque 
. etla Bourse sont cosmopolites. Il importe donc de pouvoir les sui- 
vre au delà des frontières qu’elles traversent dans leurs opérations. 


MM. Lyon-Caen et Renault n’ont pas été au-dessous d’une 


tâche aussi difficile. La rapidité de leur publication surprendra 


même ceux qui considèreront la quantité énorme de documents 


de tout genre qu'ils ont dû amasser et utiliser. 

Nous ne nous appesantirons pas sur la théorie des chèques qui 
fait suite à celle du billet à ordre et de la lettre de change. Le 
commentaire des deux lois de 1865 et de 1814, présenté du reste 
avec toute la clarté désirable, se termine par une intéressante 
comparaison entre le chèque et la lettre de change. Cette com- 
paraison peut faire l’objet de quelques critiques, qui s’adressent, 
non pas au fond des idées, mais à la méthode suivant laquelle 
elles sont présentées. 

Nos auteurs signalent dans un ordre qui nous a échappé une 
série de différences, se rattachant les unes au droit fiscal, les 
autres au droit commercial proprement dit. Nous aurions mieux 
aimé l’indication dès le début d'une grande différence de prin- 
cipe, d’où les autres seraient descendues. MM. Lyon-Caen et 
Renault nous disent eux-mêmes quelques pages plus haut que, 
tandis que la lettre de change est la réalisation d’un contrat de 
change, le chèque est un mode de recouvrement de fonds dé- 
posés et disponibles. Si les différences particulières eussent été 
ostensiblement rattachées à cette différence générale, ce qui était 
possible pour la plupart d’entre elles, le lecteur s’en serait mieux 
rendu compte et en aurait plus aisément gardé le souvenir. Peut- 


” TT] 
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être aussi n’eût-il pas été inutile de rappeler en quoi les deux 
titres se ressemblent. Ainsi la comparaison eût été complète. 
Notamment dans le cas présent, MM. Lyon-Caen et Renault 
admettent l’application pareille de la prescription quinquennale 
de l’art. 189 Co. à la lettre de change et au chèque. Bien que 
l'extension par analogie des prescriptions spéciales ne soit pas 
conforme aux règles de l'interprétation juridique, cette res- 
semblance ne saurait être mise en doute. La circulation des 
chèques que la loi désire voir plus rapide que celle des lettres 
de change et des billets à ordre ne doit pas laisser après elle de 
longues responsabilités. [l y aurait même en ce sens un argu- 
ment à fortiori à tirer de l’art. 4, 8 2 de la loi de 1865 qui étend 
aux chèques les règles du Code de commerce sur les droits 
et devoirs du porteur. Le législateur veut à coup sûr faire dispa- 
raitre au plus tôt les traces de la circulation des chèques. D'autres 
ressemblances également remarquables auraient pu compléter le 
tableau : possibilité, en matière de chèques, de l’aval et de l’in- 
dication des besoins; application de l’art. 449 Co. etc. 

Arrivés au terme de cette étude, les auteurs consacrent une ou 
deux pages aux récépissés. Leur système peut se résumer dans 
les propositions suivantes : Le porteur du récépissé est une sorte 
de mandataire, à l’exemple du porteur d’une lettre de change ou 
d’un billet à ordre en vertu d’un endossement irrégulier. Par 
conséquent la provision ne lui appartient pas. Le signataire du 
récépissé peut faire défense au débiteur de se libérer aux mains 
du porteur. En cas de faillite de l’auteur du récépissé, le syndic 
peut intervenir dans le même but. De graves objections se pré- 
sentent à l’esprit contre cet ensemble de solutions. Les usages 
commerciaux, l’analogie des récépissés avec les billets au por- 
teur, dont ils semblent remplir les conditions essentielles, ont 
déterminé plusieurs jurisconsultes à reconnaitre au porteur non la 
propriété de la provision (cette expression serait ici déplacée) 
mais, ce qui revient au même, la propriété de la créance à rece- 
voir. Telle était du reste avant la loi du 14 juin 1865 la doctrine 
de l’école de Paris, ainsi que nous l’apprennent un article de 
M. Rataud (Revue critique, tome XXIV, p. 202) et une disserta- 
tion de M. Labbé, insérée au Journal du Palais (1854, p. 337). 
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MM. Lyon-Caon et Renault analysent et expliquent le fait 
accompli d’une toute aûtre manière. « ‘Le reçu, disent-ils, 
d’après un député belge, M. Pirmez, dent ils reproduisent un 
fragment de discours, le reçu est un instrument qui donne à 
celui qui en est porteur le droit de toucher une somme, mais ce 
n’est pas un titre qui transmette à un porteur un droit quelcon- 
que sur cette somme... Ce qui prouve bien que le créateur du 
reçu ne transmet pas la propriété de sa créance, c’est qu’il dé- 
livre lui-même la quittance en son nom. Or en cas de cession, ce 
n’est plus le cédant qui donne quittance au cédé, mais le ces- 
sionnaire. » Il semble que cette argumentation attache une im- 
portance bien grande aux mots et aux formes. Or nous sommes 
ici en matière commerciale plutôt qu'en matière civile (quoique 
le chèque puisse avoir les deux natures comme le billet à ordre), 
et le commerce aime peu les formalités. Ne pouvait-on pas, 
en acceptant l’idée du mandat admise par MM. Lyon-Caen et 
Renault, construire ici une théorie analogue à celle qui a prévalu 
en matière d’endossement irrégulier ? Le porteur serait présumé 
mandataire ; mais ce ne serait qu'une présomption et 1l lui serait 
toujours loisible de prouver qu'il est propriétaire de la créance 
qui fait l’objet du récépissé. On donnerait ainsi au législateur et à 
ses principes la satisfaction qui leur est due. Le récépissé qui 
n’est pas soumis aux charges des chèques n’en aurait pas, au 
moins a priori, les avantages, puisque la possession du titre ne 
conférerait au possesseur qu'un simple mandat. D'autre part, 
le commerce qui a l'habitude de mettre en circulation des quit- 
tances qu'il fait recouvrer tantôt par la poste, tantôt par le mi- 
nistère des banquiers, pourrait garder une pratique qui est simple 
et raisonnable. Quoi qu'il en soit, les développements consacrés 
à cette théorie des récépissés seront lus avec grand intérêt. 
Puisque MM. Lyon-Caen et Renault étaient en voie de faire 
des comparaisons, ils eussent pu s'appesantir sur le rapproche- 
ment du récépissé et du chèque proprement dit. On nous ré- 
pondra peut-être que la littérature juridique ne doit pas abuser 
de ces. procédés d'exposition renouvelés des anciens rhéteurs 
historiens qui se plaisaient à établir des parallèles entre les héros 
dont ils racontaient la vie. Les comparaisons que nous aimerions 
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‘sont moins factices. Elles permettent de résumer en peu de mots 
de longues explications. Grâce à elles, le lecteur peut jeter un 
dernier coup d’œil sur les matières qu’il vient de parcourir et s’en 
faire une idée plus nette. Ce secours à l'intelligence est surtout 
utile, quand les règles étudiées ont quelque nouveauté et n'ont 
pas encore été parfaitement élucidées par les auteurs et les arrêts. 
Signalons en terminant comme un modèle d’exposition les 
huit ou dix pages où est racontée l’origine du chèque et indiquée 
la destination pratique qu’il a reçue à l'étranger et particuliè- 
rement'en Angleterre. On saura gré aux auteurs d’avoir en pas- 
‘sant quelque peu égayé la sévérité de cette étude, en citant ùn 
trait curieux des mœurs anglaises, qu'ils empruntent à M. Es- 
“quiros. Chez nos voisins d’Outre-Manche, un homme qui se 
respecte paie ses fournisseurs en chèques et jamais en monnaie, 
Nos auteurs mettent ici en pleine lumière la différence qui sépare 
le chèque anglais du chèque français. « Un chèque en Angleterre 
est toujours tiré sur un banquier... Ce n’est pas sans raison, dit 
M. Pouyer-Quertier, dans la discussion de la loi de 1874, car 
‘le chèque étant plutôt un moyen de paiement et un instrument 
de compensation qu’un instrument de circulation, il importe que 
‘le tiré inspire une confiance générale et soit l’une des personnes 
‘ choisies ordinairement par les négociants, comme intermédiaire 
de leurs règlements. » La loi française, au contraire, (comme fa 
Joi belge de 1873) autorise le chèque sur toute personne détenañt 
des fonds disponibles au crédit du tireur, quelle que soit du 
reste la cause de la disponibilité : vente d'immeubles ou de mät- 
chandises, dépôts de fonds, opérations de change ou d’escompté, 
C’est cette généralité d'application du chèque français qui a 
permis de l’utiliser, pour éviter l'emploi de la lettre de change. 
On peut encore à un autre point de vue critiquer la législation 
française ; pour que le chèque soit assimilé à l'argent ét figure 
dans les paiements, comme en Angleterre, il importe qu'il solt 
-émis sur une personne qui, de notoriété publique, paie saïs 
cesse et à bureau ouvert. Les banquiers. remplissent ces condi- 
tions et leur nombre est peu considérable. Le but du chèque est 
manqué si on admet la liberté complète . le tirer sur quiconiqué 
détient des fonds disponibles. 
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. Aux chèques, succèdent les opérations de Banque. Une intro- 
duction historique et économique sur la Banque et les services 
qu'elle rend ouvre la section [I du chapitre VI. Les auteurs abor- 
dent ensuite en détail les principales opérations : Ouverture de 
crédit, émissions de billets, comptes-courants. 
Dans l'introduction, MM. Lyon-Caen et Renault rencontrent 
le problème de la liberté de l'intérêt et, à diverses reprises, ils 
nous font connaître leurs préférences pour la thèse de la liberté. 
Sans entrer dans le vif de cette controverse, qui est surtout du 
domaine de l’économie politique, ils ont soin d’indiquer les argu- 
ments qui militent, en faveur de l’abrogation de la loi de 1807. 
Îls montrent cette loi sans cesse méconnue par les tribunaux, 
sous l'empire de nécessités impérieuses ; les banquiers percevant 
outre l'intérêt de leurs avances, des droits de commission qui ne 
sont que des suppléments d'intérêts; l'intérêt conventionnel 
affranchi de toute limitation légale, non seulement à l'étranger, 
mais même sur certains points du territoire français (Loi du 
27 août 1881 sur l'Algérie); la Banque de France formellement 
autorisée par la loi à élever le taux de son escompte, c’est-à- 
dire de l'intérêt de ses avances et les banquiers tributaires de la 
Banque de France autorisés du même coup, sous peine de sus- 
pension de leurs opérations, à percevoir une commission transi- 
toire dépassant le taux légal (n° 1394); enfin les émissions 
d'obligations à long terme permettant ouvertement aux capita- 
listes d'échapper à la loi de 1807 et la jurisprudence de la Cour 
suprême se résignant à ratifier toutes ces combinaisons, sous 
prétexte de prêts aléatoires. Nous voyons dans toutes ces occur- 
rences une loi méprisée par les praticiens et qui, dans l'intérêt 
de la majesté du droit, ne saurait subsister. Justice est ainsi faite 
des théories soutenue à la tribune de la Chambre des députés 
par certains orateurs à qui les traditions tiennent lieu d'idées 
personnelles. Les quelques pages de MM. Lyon-Caen et Renault 
sur ce sujet sont la démonstration la plus active, la plus vivante 
de la nécessité de proclamer la liberté de l'intérêt, sinon en 
toute matière, au moins en matière commerciale. Le philosophe 
de l’antiquité prouvait le mouvemeñt en marchant. Nos auteurs 
justifient l’abrogation indispensable de la loi de 1807 en mon- 
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trant que son application devient de plus en plus impossible. 

C’est au sujet de l'intérêt de l’argent que doit être surtout fixé 
le criterium servant à distinguer le prêt civil du prêt commer- 
cial. Ce criterium gagnera encore en importance si le Parlement, 
par une transaction peu logique, n’accueille le principe de la li- 
berté qu’en matière de commerce. MM. Lyon-Caen et Renault ont 


sur ce point une doctrine contraire à celle des arrêts : ils croient 


qu’un prêt a sa nature déterminée par la destination des sommes 
prètées et qu’il est civil ou commercial suivant que les sommes doi- 
vent être employées à des opérations commerciales ou civiles. Aux 
yeux de la jurisprudence, la qualité du prêteur rejaillit sur le 
prêt. Nous avouons nos préférences pour cette dernière théorie. 


Il'est toujours relativement facile de définir la qualité d’un pré- 
teur ou d’un emprunteur. Est-il également aisé de connaître le 


but d’un emprunt et la destination des deniers? 

Une théorie délicate, fruit des coutumes commerciales, le 
compte-courant, tient dans cette partie du livre une grande et large 
place. Nous ne relèverons, en ce qui la touche, qu’une théorie no- 


-table sur la nature de la condition d’encaissement, qui affecte les 


remises d'effets de commerce. Pour MM. Lyon-Caen et Renault 


Ja condition d’encaissement n’en est pas une. Lorsqu'il n’y a pas 


à l'échéance paiement de l'effet remis, il est par à mème prouvé 
« qu'aucune valeur n’est entrée dans le patrimoine du récepteur. 
Le crédit n’a donc pas de cause, il est nul, comme le serait une 
obligation sans cause (1131, C. civ.) ; il peut être supprimé anssi 
bien que si l’effet remis était reconnu faux. On ne peut objecter 
à celte solution le silence des parties. On n’est jamais obligé de 
dire expressément qu’une opération sera nulle faute de cause. » 
La jurisprudence au contraire tendrait à admettre qu’il y a, dans 
ce cas, accomplissement d’une condition résolutoire tacite. Enfin 
quelques auteurs y voient une action en garantie de cessionnaire 


à cédant. Si nous signalons à l'attention l'opinion de MM. Lyon- 


Caen et Renault, c’est qu’elle conduit en pratique à des consé- 
quences que les tribunaux ont plusieurs fois condamnées. D’après 


eux, le remettant, comme le récepteur, peut, en se prévalant du dé- 
faut d’encaissement, réclamer une contrepassation d’écritures. 
- « Car les principes généraux du droit autorisent toute personne 
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intéressée, même celle par la faute de laquelle le défaut de cause 
existe, à s’en prévaloir, » 

On nous permettra d'émettre quelques doutes sur cette théorie, 
au nom de ces mêmes principes généraux. Le défaut d’objet dans 
un acte juridique vient de ce que le quid debelur n’existe pas. 
Quel est l’objet de la remise en compte-courant ? C’est le titre 
de créance du remettant sur un tiers. La transmission de pro- 
priété qu’opère le compte-courant rend le récepteur propriétaire 
de la créance. Or, peut-on dire que le non paiement fasse que 
la créance n'ait jamais existé ? Non à coup sûr. Une cession de 
créance (abstraction faite de tout compte-courant) ne doit pas être 
considérée comme nulle, pour défaut d'objet, quand le cédé est 
insolvable. Pourquoi écarter ici ces principes de droit civil ? 

La dernière grande théorie figurant dans ce 3e fascicule est 
celle des opérations de Bourse, qui est contenue dans le chapi- 
tre VII de la 2e partie. C’est, sans contredit, la plus actuelle. Son 
intérêt est trop évident, après les catastrophes financières des 
dernières années. Le chapitre commence par un exposé historique 
substantiel de l’origine de la Bourse. Les auteurs nous font con- 
naître son organisation, les services qu’elle rend, le monopole 
des agents de change, son étendue et sa sanction. Le commen- 
taire de l’art. 76 Co. appellera particulièrement l'attention. Il y 
a en effet discussion sur le point de savoir ce qu’il faut entendre 
par les mots : effets publics et autres susceptibles d’être cotés. La 
définition de ces termes est en même temps la délimitation du 
monopole des agents de change. Le tribunal de commerce de 
la Seine parait n’admettre le monopole que pour la négociation 
des valeurs effectivement admises à la cote, à l'exclusion de celles 
qui, réunissant les conditions requises, pourraient avoir la cote, 
mais ne l’ont pas encore obtenue. MM. Lyon-Caen et Renoult re- 
poussent ce dernier tempérament et proclament la généralité du 
monopole. Aucune autre opinion, selon nous, n’est possible, de- 
vant le texte de l’art. 76 Co. Toutefois, il faut en reconnaître les 
inconvénients pratiques : les agents de change refusent, paraît-il, 
leur ministère pour {es valeurs non encore admises à la cote. Par 
suite, les intéressés sont dans la nécessité de recourir à l’inter- 
médiaire, illégal quoique toléré, des coulissiers. Les négociations 
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peuvent être efficaces, mais elles sont en principe viciées d’une 
nullité absolue. Nos auteurs ne voient à cette situation qu’un re- 
mède : ce serait l'intervention du législateur remaniant le texte 
de l’art. 76. [l y en aurait pent-être encore un autre : s’il est 
vrai que les agents de change ont un monopole pour la négocia- 
tion des titres susceptibles d’être admis à la cote, mais ne l’ayant 
pas encore obtenue, leur ministère doit pour ces titres, comme 
pour les titres cotés, être obligatoire. Ils n’ont pas le droit de le 
refuser. Si seuls ils peuvent faire la négociation, par une juste 
réciprocité ils doivent la faire, lorsqu'on les en requiert. 

Le monopole des agents de change a, du reste, été souvent 
attaqué. Ün publiciste célèbre, M. Laboulaye, le condamnait 
même jadis en termes énergiques (Le Parti libéral, p. 27) : 
« À en juger par le prix auquel se vendent les charges, disait-il, 
le monpole des agents de change coûte à la place de Paris des 
sommes énormes. Que sont cependant les agonts de change, sinon 
des courtiers de spéculation et de jeu? Qui peut justifier ce pri- 
vilège exorbitant dont ne profitent ni l’État, ni les citoyens? » 
. MM. Lyon-Caen et Renault, fidèles ici à leur méthode d’argu- 
. mentation par les faits, montrent à propos de la caisse commune 
des agents de change, les services que peuvent rendre en ces 
matières le monopole et le régime corporatif. « La solidarité fa- 
cultative rend service aux agents de change eux-mêmes, dont le 
monopole est ainsi mieux justifié ; elle est aussi fort utile au 
monde financier et commercial en général, car elle évite Ja fail- 
lite des agents de change et les contre -coups funestes de cette 
faillite pour les banquiers et les commerçants. » (n° 1518). 

Les conditions d'admission des valeurs à la cote n’ont pas été 
fixées par la loi, mais par des règlements obligatoires pour le 
syndicat. Quelles responsabilités le syndicat peut-il encourir, soit 
en cas d'admission irrégulièrement prononcées, soit en cas d'ad- 
mission arbitrairement refusée ? | | 

Nos auteurs distinguent : l’admission à la cote, irrégulière- : 
ment prononcée, autorise une demande en dommages-intérêts. Le 
refus au contraire pourrait se produire impunément, parce qu’au- 
cune société n’a de droit absolu à la cote. La première solution 
nous parait incontestable; 1l y a eu faute de la part du syndicat; 
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il n’est pas étonnant dès lors qu’il soit responsable. La deuxième, 
au contraire, est plus douteuse. N’est-il pas à craindre que le 
syndicat, avec des pouvoirs aussi exorbitants, n'exerce à la fin 
* sur le marché financier une domination tyrannique, un véritable 
droit de vie et de mort sur les sociétés naissantes ? En fait, on 
peut bien dire que l’admission à la cote est pour les valeurs l’ou- 
verture du marché. Le marché n'est pas absolument libre, puis- 
que des conditions sont à remplir, pour y avoir accès. Mais, 
quand ces conditions sont remplies, il semble bien rigoureux’que 
le syndicat puisse avoir une liberté d'appréciation souveraine 
et déclarer certaines valeurs indignes d’y pénétrer: 

La question des marchés à terme remplit les dernières pages 
du volume. Sur la validité de ces marchés, lorsqu'ils sont faits à 
découvert, MM. Lyon-Caen et Renault ont deux opinions : une 
“opinion de jurisconsultes et une opinion d’économistes. Comme 
jurisconsultes, ils prononcent la nullité de ces marchés, dans 
l’état actuel du droit, et par suite, ils reconnaissent, si l’on veut 
leur maintien, la nécessité présente d’abroger les textes de l’an- 
cien droit et du droit moderne d’où résulte cette nullité. Comme 
économistes, ils admettent au contraire ces opérations et les 
croient indispensables pour la réunion des capitaux des grandes 
entreprises. 

Il était également intéressant de connaître l'opinion de nos au- 
teurs sur l'exception de jeu, dont l’abolition est demandée par tant 
de publicistes. On sait en effet que M. Lyon-Caen a été le rapporteur 
de la commission extra-parlementaire, nommée en 1882, après 
les scandales financiers de ces dernières années. La commis- 
sion, dont le rapport a été publié dans cette Revue, déclarait en 
principe valables les marchés à terme, mais elle ne proposait pas 
l’abrogation de l’art. 1965. Elle laissait au juge la faculté d’ad- 
mettre l’exception de jeu, toutes les fois qu'il serait reconnu que 
l'acheteur n’avait pas le droit d'exiger la livraison, ni le vendeur 
de l’imposer. MM. Lyon-Caen et Renault paraissent disposés à 
abandonner l’opinion de la commission qui, du reste, n’innovait 
pas en fait, puisqu'elle se bornait à consacrer les résultats de la 
jurisprudence. Îls se rallieraient de préférence au principe qui a 
triomphé, devant la Chambre des députés sur la proposition 
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de M. Alfred Naquet. « Peut-être, disent-ils, serait-il plus simple 
et plus logique de supprimer complètement l'exception de jeu en 
abrogeant l’art. 1965, C. civ. ? Peut-être y aurait-il un moyen 
plus moral et plus énergique de réprimer la passion du jeu, dans 
la concession que dans le refus de l’action en justice pour l’exé- 
cution des jeux et paris? » C’est la doctrine qu’a défendue ici 
même M. Alf. de Courcy dans un récent article. 

Citons enfin, en terminant, deux questions se rattachant aux 
opérations de Bourse, sur lesquelles nous hésiterions à nous ral- 
lier au sentiment de MM. Lyon-Caen et Renault. 

D'après la jurisprudence, l'intermédiaire qui veut agir contre 
son client à la suite d'opérations de Bourse doit fournir la preuve 
que ces opérations ont été accomplies régulièrement, c’est-à-dire 
par le ministère d'agents de change. Ce n’est pas au client, par 
conséquent, à démontrer l’irrégularité des opérations. Nos au- 
teurs prétendent, au contraire (n° 4488), que l’allégation de lir- 
régularité des opérations fait l’objet d’une exception; que par 
suite le fardèau de la preuve incombe à la partie. Nous ne sau- 
rions admettre cette argumentation. On ne peut, par cela seul 
qu'un banquier présente un compte d’opérations de Bourse, pré- 
sumer que ces opérations se sont faites régulièrement. L’appli- 
cation des principes du mandat parait ici tout à fait naturelle. Il 
n’est pas, au surplus, difficile à l'intermédiaire de satisfaire à 
l'obligation de preuve que la jurisprudence ui impose. N’a-t-1l 
pas les bordereaux de l'agent de change? Qui l'empêche de les 
produire ? (En ce sens : Thaller, Rev. crit., 1883, p. 368). 

Sur un autre point encore, nous nous écarterions de la ma- 
nière de voir de MM. Lyon-Caen et Renault. Au n° 1524, ils re- 
connaissent qu’en règle générale, l'exception de jeu n’intéressant 
pas l’ordre public, ne peut pas être suppléée par le juge. C’est là un 
principe, selon nous, incontestable. L’exception de jeu soulève une 
question de conscience. Le joueur seul peut apprécier s’il fui 
convient d’être un malhonnête homme. Il n'appartient pas aux 
magistrats d’être de mauvaise foi pour le compte d'autrui. C’est 
ainsi, du reste, que le Code civil interdit au juge d’invoquer d’of- 
fice le moyen tiré de la prescription (2223, C. civ.). Il ne doit 
donc pas prendre à son compte la responsabilité d’un moyen que 


7102 BIBLIOGRAPHIE. 


la probité condamne et que le plaideur rougit d’invoquer. On a 
vu cependant des décisions judiciaires ne reculant pas devant ce 
moyen. La jurisprudence paraît même se former en ce sens. Jus- 
qu'ici, nous acceptons sans réserve la théorie de MM. Lyon-Caen 
et Renault. | : | 

Mais à cette théorie, ils apportent un grave tempérament qui, 
selon nous, la détruit. « Lorsque le jeu porte sur des effets pu- 
blics, il constitue un délit réprimé par la loi pénale (421-422, 
C. c.) et alors le juge peut suppléer l’exception. » Nous disons que 
C2 tempérament détruit le principe et voici comment : Qu’entend- 
on par effets publics ? MM. Lyon-Caen et Renault nous en donnent 
eux-mêmes la définition : « Les effets publics, disent-ils, sont 
les valeurs appelées souvent valeurs mobilières, c’est-à-dire les 
rentes sur les États français et les États étrangers, les obliga= 
tions des villes ou des départements, et les obligations et actions 
des sociétés. » Les jeux de Bourse ne portent que sur ces titres. 
Il est rare, quoique pourtant l'hypothèse se soit présentée, qu'il 
y ait jeu à propos des variations de valeur de denréts, comme le 
blé. Par suite, dans la théorie de MM. Lyon-Caen et Renault, 
toujours il y aura délit, et toujours aussi, par exception à leur 
principe qui n’aura plus qu’une autorité platonique, les tribu- 
naux pourront suppléer l'exception de jeu. 

La sanction pénale dont un acte juridique est frappé ne prouve 
pas que cet acte soit nul. A plus forte raison, lorsque la nullité 
exisle, cette sanction ne suffit pas pour lui imprimer le caractère 
de nullité d'ordre public. Ainsi les négociations d'actions de so- 
ciétés irrégulièrement constituées sont des délits et cependant la 
jurisprudence les déclare valables. M. Lyon-Caen lui-même se rallie 
au système de la validité. « On conçoit, dit-il, à propos de l’arrêt de 
Lyon du 23 janvier 1884, que le législateur, en beaucoup de cas, 
défende un acte, frappe d’une peine ceux qui. en le faisant, con- 
greviennent à la prohibition de la loi et repousse cependant au 
point de vue privé la sanction de la nullité qui, par les consé- 
quences diverses qu’elle entraîne, peut parfois on compromettre 
. des intérêts respectables, ou constituer une prime offerte à la mau- 
vaises foi. » (Voir l'arrêt de Lyon du 93 janvier 1884 et la disser- 
tation de M. Lyon-Caen, Journal du Palais, 1884, 1re partie, 
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page 316). Dans une note du Dalloz, M. L. Sarrut (D. 1884, IL, 
page 153) se prononce dans le même sens : « Il est inexact, dit-il 
de soutenir que la sanction pénale attachée à un acte entraine 
nécessairement la nullité de cet acte. La sanction pénale et la nul- 
lité civile se distinguent en effet par leur fondement et leur but. 
La sanction pénale a pour base l'intérêt social, elle tend à empê- 
cher la: perpétration de faits semblables par l’intimidation de la 
peine ; la nullité civile se rattache à l'intérêt des particuliers et 
elle tend uniquement à la réparation du préjudice éprouvé. » Ne 
pouvons-nous pas nous emparer de cette observation si juste et 
dire que la sanction des art. 421 et 422, C. Pénal, ne suffirait pas 
pour créer la nullité et qu’elle ne doit pas suffire non plus pour 
faire d’une nullité simple une nullité d'ordre public? 

Nous arrêterons ici ce compte rendu qui a déjà dépassé les 
bornes ordinaires. En résumé, ce 3e fascicule termine-dignement 
le premier volume du trailé. Peut-être même est-il plus riche 
encore que les précédents, en documents de toute sorte. Rien n’a 
été oublié.Toutes les difficultés de la Banque et de la Bourse ont 
trouvé leur place. Nous demanderons cependant la permission d’é- 
mettre un vœu qui pourrait recevoir satisfaction, dans le second 
volume. Les auteurs ne pourraient-ils dimiauer le nombre et 
l'importance des notes, et en incorporer la substance dans le 
texte ? Les notes sont pour beaucoup de lecteurs des arrêts forcés 
qui brisent leur attention. On ne saurait nous objecter à ce pro- 
pos que Île texte contient l’ensemble des notions élémentaires, 
dont les notes seraient le développement. Ce n’est pas ici le cas. 
MM. Lyon-Caen ct Renault se sont résignés au seul parti digne 
de leur autorité dans le monde juridique, en n’écrivant pas seu- 
lement pour préparer leurs lecteurs à subir des examens. Ils les 
supposent amis de la science. Cr. TESTOUD. 


QUESTIONS NOUVELLES SUR LES SOCIÉTÉS COMMERCIALES. 
étudiées d’après la doctrine et la jurisprudence *. 


Par M. Rodolphe Rousseau. 
Compte-rendu par M. Ch. Lyon-Caen, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


La loi du 24 juillet 1867, en supprimant l'autorisation préalable 
41 vol. in-8° de 306 pages, Arth. Rousseau, éditeur. 
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pour les sociétés anonymes, a produit un effet considérable : le 
nombre de ces sociétés s’est accru dans des proportions énormes. 
En même temps aussi le nombre des questions litigieuses concer- 
nant les sociétés anonymes et même toutes les sociétés par actions, 
a subi une progression constante. Cette progression a été surtout 
remarquable à la suite des nombreux désastres financiers que la 
faillite de l’Union générale, au début de 1882, a entraînés avec 
elle. Des questions auxquelles la loi de 1867 n’avait pas donné 
jusqu’alors naissance et que les commentateurs les plus experts 
n’avaient pas même prévues, ont été portées devant les tribu- 
naux. Tout à coup les traités les plus complets sur la matière 
ont cessé d’être au courant et l’on y a découvert des lacunes. 
M. R. Rousseau, déjà connu par ses importants ouvrages de pro- 
cédure, a eu l’excellente pensée de consacrer un volame à 
l'examen des questions les plus notables et les plus récentes 
concernant les sociétés, [l prend ces questions dans la jurispru- 
dence ; il cite les décisions judiciaires intervenues, les doctrines 
des auteurs qui les ont examinées et mdique sa propre opinion. 
On peut ne pas être toujours de l’avis de l’auteur, mais il est im- 
possible de méconnaître la netteté avec laquelle il pose les ques = 
tions, l’impartialité avec laquelle il expose les arguments de ses 
adversaires qu’il cite parfois même textuellement et l’habileté de 
ses argumentations. Le livre de M. Rousseau est un complément 
très utile de tous les traités sur les sociétés par actions publiés 
jusqu'à ce jour. Cx. LYON-CAEN. 


Le Comité de la Revue vient de faire une grande perte 
dans la personne de M. FausrTiN-HéLiEe, membre de l’Ins- 
titut, vice-président du Conseil d’Elat, président honoraire 


à la Cour de cassalion. Une notice parailra. dans une 
de nos prochaines livraisons. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON | 


Paris. — Impr. F. Picron, 30, rue de l’Arbalète, & 24, rue Soufflot, 
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DROIT INTERNATIONAL. 


(Décisions de 1883), 


Par M. L. RenauLr, professeur à la Faculté de Droit de Paris 


et à l’École libre des sciences politiques. 


ADOPTION. — FRANÇAIS À L'ÉTRANGER. 


Un sieur Gramet, né à Paris de parents français, s’est établi eu 
Belgique où il a été autorisé à fixer son domicile ; il a néanmoins 
conservé la nationalité française. En 1867, il a adopté en Bel- 
gique le sieur Parmentier de nationalité belge. Cette adoption 
doit-elle être considérée comme valable en France de manière à 
assurer à l’adopté le droit à la succession de l’adoptant (art. 350 
C. civ.)? Le tribunal civil de la Seine a, par jugement du 4 août 
1883 *, admis la négative. Les motifs de ce jugement peuvent se 
résumer ainsi : le sieur Gramet, quoique domicilié en Belgique, 
est resté Français et n’a pas, par conséquent, cessé d’être soumis 
pour son statut personnel au Code civil français ; le sieur Par- 
mentier était Belge et n'avait cn France la jouissance des droits 
civils ni en vertu d’un traité international, ni en vertu d’une 
autorisation gouvernementale (art. 11 et 43, C. civ.). D’après les 
art. 343 et suiv. C. civ., « l'adoption modifie l’état de deux per- 
« sonnes et établit entre elles des rapports purement civils qui 
« n’existaient pas naturellement; elle ne peut être admise, si 
« l’une d’elles ne jouit pas des droits civils dont elle fait partie ; 
« les obligations réciproques qui en résultent ne sont valablement 
« contractées qu’avec le contrôle et la sanction discrétionnaire 
« des tribunaux français. » 

Le tribunal de la Seine a ainsi touché à plusieurs idées 
différentes qu’il est utile de dégager et d'apprécier. Il affirme 


4 Journal du droit intern. privé, 1884, p. 179. 
XII. 45 
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d’abord que le Français, bien que domicilié à l'étranger, reste 
soumis à la loi française pour son statut personnel ; cela est juste 
et conforme à la disposition générale de l’art. 3, al. 3, C. civ. La 
loi nationale doit être préférée à la loi du domicile pour le règle- 
ment de l’état et de la capacité de la personne ; par identité de 
raison, il faudrait laisser soumis à sa loi nationale, l’étranger 
autorisé à établir son domicile en France, conformément à l’art. 13, 
C. civ. Le tribunal dit ensuite que l’adopté, étant Belge, n’avait 
pas en France la jouissance des droits civils d’où résultait qu'il 
ne pouvait être adopté par un Français ; cela est conforme à la 
jurisprudence antérieure‘. Mais le tribunal ne se contente pas 
de cela, il ajoute que le contrôle des tribunaux français est né- 
cessaire pour les obligations réciproques qui résultent de l’adop- 
tion. Cela est inutile à dire et cela est contestable. Si le sieur 
Parmentier avait été Français, au lieu d'être Belge, et si l’adop- 
tion était intervenue régulièrement en Belgique, pourquoi n’en 
reconnaîtrait-on pas les effets en France, si les conditions exigées 
par la loi française ont été observées ? Il ne s’agit pas d’un juge- 
ment rendu en matière contentieuse pour lequel à faudrait obtenir 
l'exequatur dans les termes des art. 2123, C. civ. et 546, C. pr. 

L'intervention de la justice a pour but de donner plus de 
solennité à cet acte important et aussi de constater l'existence 
des conditions requises par la loi. Les intéressés peuvent toujours 
soutenir que telle ou telle condition faisait défaut ; maïs il semble 
difficile d'admettre. a priori que l’acte d’adoption ne produit 
aucun effet en France par cela seul qu’il n’a pas été soumis au 
contrôle des tribunaux français. Voilà ce qui me sémble juste en 
théorie. Je ne conteste pas que l’idée énoncée par le tribunal de 
la Seine ne soit en harmonie avec la règle admise invariablement 
par notre jurisprudence et suivant laquelle les tribunaux français 
doivent s’abstenir de connaitre des affaires intéressant l’état des 
étrangers ; ils renvoient ceux-ci à leurs tribunaux nationaux. 
Réciproquement ils veulent se réserver la connaissance des 
affaires de ce genre intéressant les Français, et alors ils sont 
portés à ne pas tenir compte des décisions étrangères qui ont pu 
intervenir à ce sujet. 


1 V. Examen doctrinal, Revue critique, 1882, p. 705. 
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: AGENT DIPLOMATIQUE., — IMMUNITÉ DE JURIDICTION. 


Des travaux ont été exécutés par un entrepreneur dans une 
propriété appartenant à l’agent diplomatique de la République de 
Saint-Marin en France. Des difficultés s'étant élevées entre les 
parties pour le règlement de ces travaux, l’entrepreneur a assigné 
l'agent diplomatique devant le tribunal civil de Lyon qui a 
repoussé l'exception invoquée par le défendeur et s’est déclaré 
compétent. Mais la Cour de Lyon, par arrêt du 11 décembre 
1883 ‘, a infirmé et on peut s'étonner qu’un arrêt ait été néces- 
saire, tant la jurisprudence française est fixée à cet égard. Elle 
a toujours admis que les agents diplomatiques étaient affranchis 
de la juridiction du pays près duquel ils exercent leurs fonctions ; 
elle l’a admis même dans un cas où on aurait pu avoir un doute 
au premier abord, dans celui où il s’agit d’un Français, représen- 
tant un État étranger près du gouvernement français (Paris, 
30 juin 1876, Sirey, 1871, 2, 17). Les auteurs proposent en 
général la même solution: V. Pradier-Fodéré, Cours de droit 
diplomatique, IT, p. 121 et suiv. Ce n’est pas que le seul texte 
législatif qui existe chez nous en cette matière soit bien probant?, 
mais il semble s’être formé une pratique générale en ce sens et 
on sait quelle est l'importance de l’usage dans tout ce qui touche 
aux rapports internationaux. Nous devons noter toutefois que 
l'immunité de juridiction des agents diplomatiques a été vivement 
critiquée par Laurent (Droit civil international, IE, nos 74 et sh. 
qui consacre de grands développements à la question. 

Les abus sont rares; cependant il s’élève des procès de temps 
à autre. Il serait à souhaiter que les pays qui entretiennent des 
relations diplomatiques régulières et qui ont un égal intérêt à la 
dignité et à l'indépendance de leurs représentants, s’entendissent 
pour régler leur situation d’une manière précise au point de vue 
de la juridiction locale. Nous ne connaissons pas de traités en 

1 Journal du droit international privé, 1884, p. 56. 

? Décret de la Convention du 13 ventôse an II : « La Convention natio- 
« nale interdit à toute autorité constituée d’attenter en aucune manière 
« à la personne des envoyés des gouvernements étrangers ; les réclama: 
«tions qui pourraient s’élever contre eux seront portées au Comité de salut 
« public, qui est seul compétent pour y faire droit. s 
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cette matière; les seules clauses conventionnelles qui soient 
relatives aux immunités diplomatiqües, se bornent à dire que les 
parties contractantes conviennent d'accorder à leurs envoyés les 
mêmes immunilés et exemplions que celles dont jouissent ou joui- 
ront dans l'avenir les agents de la nation la plus favorisée, mais 
sans s’expliquer en aucune façon sur la nature de ces immunités 
ou exemptions. | | | 


CONTESTATION ENTRE ÉTRANGERS, = ACTION IMMOBILIÈRE, 

Les tribunaux français, qui partent de l’idée qu’ils n’ont päs à 
connaître des procès entre étrangers, admettent cependant leur 
compétence dans un certain nombre de cas, notamment pour les 
actions immobilières ayant pour objet des immeubles situés sur le 
territoire français (V. Féraud-Giraud, De la compétence des tribu- 
naux français pour connaîlre des contestations entre étrangers, 
$ 3). Il faut qu’il s'agisse bien d'actions immobilières ; une 
action n’a pas ce caractère par cela seul qu'elle serait née 
à l’occasion de la détention d'immeubles, alors que la ques- 
ion soulevée entre le demandeur et le défendeur ne touche 
ni à la propriété ni à la possession d'immeubles; c’est ce 
que la Cour de cassation a jugé le 40 janvier 1883 ‘. Dans 
l'espèce, un Italien demandait à d’autres Italiens des dommages- 
intérêts à raison de l’indue occupation de diverses parcelles de 
terrain pour la construction du tunnel du Mont-Cenis ; cette occu- 
pation avait cessé bien avant l'instance engagée. Le demandeur 
n’intentait donc pas une action réelle, mais une action personnelle 
qui était naturellement de Ja compétence des tribunaux du domi- 
_cile du défendeur. Cela est certainement bien jugé, quelle que 
soit l'opinion que l’on ait sur le point de départ de notre jurispru- 
dence en cette matière. Nous croyons très fermement qu’il est 
erroné et que l’extranéité des parties n’est pas un motif suffisant 
 d’incompétence; nous ne disons pas pour cela que les tribunaux 
français seront toujours compétents pour les contestations entre 
étrangers, nous disons seulement qu'ils seront compétents dans 
les mêrnes conditions que si le procès était entre Français; nous 
appliquerons purement et simplement l’art. 59, C. proc. V. surtout 


1 Diluoz, 1883, 1. 460. 
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en ce sens Ja brochure de M. Glasson, De la compélence des 
tribunaux français entre élrangers. Dans l'espèce, le défendeur 
étranger étant domicilié hors de France, il était tout naturel qu’un 
tribunal français ne pût pas connaitre d’une action personnelle 
dirigée contre lui. | 


CRIME COMMIS EN FRANCE, — FAUX, 


Holden, commissionnaire à Londres, a tiré de cette ville des 
lettres de change sur lesquelles il a apposé de fausses acceptations 
de tirés imaginaires; il les a transmises à un correspondant de 
Limoges qui les a négociées à son banquier. Holden, arrêté en 
France, prétendait qu'il n’était pas justiciable des tribunaux 
français parce que, sujet britannique, il avait commis en Angle- 
terre le fait qui lui était reproché. Son système a été rejeté par 
la Cour de cassation le 24 février 1883*. La Cour admet bien que 
le fait de faux n’est pas de la compétence des tribunaux français, 
mais à ce fait s’est joint l’usage de pièces fausses qui constitue 
également un crime ; cet usage a eu lieu en France et Holden 
s’est rendu complice de ce crime en fournissant les moyens de le 
commettre ?. 


DIYORCE PRONONCÉ À L'ÉTRANGER, — EFFET EN FRANCE. 


Une Française a épousé un Belge le 21 septembre 1878. Le 
tribunal civil de Charleroi à, par jugement du 12 août 1882, 
admis le divorce entre les époux, et le divorce a été prononcé par 
l'officier de l’état civil de Chimay le T7 février 1883. La femme 
divorcée avait un grand nombre d'obligations du chemin de fer 
d'Orléans, elle a voulu en opérer le transfert. La compagnie s’y 
est refusée alléguant que le divorce n’était pas admis par la 
législation française, et que dans tous les cas le jugement qui le 
prononçait n’avait pas été rendu exécutoire en France. Ces deux 
objections ont été avec raison écartées par le tribunal civil de la 
Seine dans son jugement du 30 août 1883 (La Loi des 12-13 no- 
vembre 1883). La jurisprudence est depuis longtemps fixée en 
ce sens que, malgré l'abolition du divorce par la loi du 8 mai 1816, 


4 Journal du droit intern. privé, 1883, p. 162 et Dalloz, 1884, 1. 93. 
?Cf. Examen doctrinal, Revue critique, 1883, p. 710, 
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tout divorce régulièrement prononcé à l’étranger ne doit pas être 
considéré comme non avenu en France: sans doute, si le divorce 
avait éié prononcé entre des Français conirairèment à leur statut 
personnel, il né faudrait pas en tenir compië 1, Mais, das l’és- 
pèce, il s’agit d’un divorce entre étrangers, puisque la femme 
française était devenue belge par son mariage, et ce divorce a 
été régulièrement admis par le tribunal de leur pays ?. On ob- 
jectait une clause spéciale du contrat de matiage ainsi conçue : 
« ils (les futurs époux) entendent se soumettre, tant pour la régle- 
mentatioù dé leur union et de ses suitès, qué pour le présent 
contrat, à la loi française et aux tribuhaux français qui seront 
seuls a pour toutes les questions relatives auxd. mariage 
et contrat. » D’après le tribunal, cette clause règle uniquement 
le régime adopté pour base de leur union quant aux biens ; il ne 
ine paraît pas certain que l'intention des parties ait été aussi res- 
ifictivé, attendu que les termés de la clause sont bien généraux 
et parlent aussi bien du mariage que du contrat. Peü importe 
du reste ; la élause n’aurdif aucune valeur én tant qu’elle s’appli- 
_ querait à l’ünion elle-inéinè et aux conséquentes qu’élle entraîne 
quant aux personnes, parce que la volonté des parties est im- 
puissante à les modifier. Une Française qui épouse un étranger 
deviens nécessairement étrangère ; elle ne peut par une déclara- 
tion d'intention conserver la nationalité française, cela ne fait 
aucun doute. Elle ne peut davantage stipuler qu’elle continuera 
à être régie par la loi française quänt à son statut personnel, ce 
qui équivaudrait à peu près à la conservation de sa nationalité 
d’origine. | | | 
L'autre objection tirée de ce que le jugement de divorce n’avait 
pas été rendu exécutoire en France n’était pas mieux fondée. fl 
convient d’aboïd de remarquer que ce n’est pas le jugement qui 
prononce le divorce, il ne fait que l’autoriser ; c’est l'officier de 
l'état civil qui prononce le divorce (art. 264, C. civ.) ; la femme 
divorcée invoquait donc un acte de l’état civil et non un juge- 
ment. Dans tous les cas, il ne s’agissait pas de procéder à des 
mesures d'exécution dans les termes de l’art. 546, C. pr. civ., 


1 Examen doctrinal, Revue er itique, 1883, p. T1. 
3 Examen doctrinal, Revue critique, 1881, p. 410 et suiv. 
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mais simplement de constater la qualité de la femme. Plusieurs 
fois les tribunaux ont admis que les jugements constatant l’état 
et la capacité des étrangers étaient de plein droit applicables en 
France comme le serait la loi en vertu de laquelle ils ont été 
rendus {, | 


ÉTRANGER, —— EXPULSION. —— QUESTION PRÉJUDICIELLE. 


Le sieur Gillebert, né en France de parents belges, a été 
l’objet d’un arrêté d'expulsion rendu par le ministre de l'inté- 
rieur en vertu de l’art. 7 de la loi du 5 décembre 1849. Ii 
s’est soustrait à l’exécution de cet arrêté etil a été poursuivi 
devant le tribunal correctionnel par application de l’art. 8 de la 
même loi qui punit ce fait de l’emprisonnement d’un à six mois. 
Devant la juridiction correctionnelle, le sieur Gillebert a soutenu 
qu’il était français et que, par suite, l’arrêté d'expulsion n'avait 
aucune valeur. La Cour de Paris a sur ce point donné, par son 
arrêt du 44 juin 1883 ?, une solution d’un grand intérét prati- 
que. Elle admet d’abord, conformément à une jurisprudence 
constante, que, dans le cas de poursuite à fins pénales pour in- 
fraction à une décision administrative, tout tribunal est juge de 
la légalité de la mesure qu’il est appelé à sanctionner. Dans 
l'espèce, il s’agit d’un arrêté du ministre de l’intérieur, qui 
aux termes de la loi, ne peut être valablement pris que contre 
un étranger, et le ministère public requiert une peine contre 
celui qui s’est soustrait à cet arrêté : la qualité d’étranger est un 
des éléments constitutifs du délit et le ministère public doit en 
faire la preuve. De plus, c’est la juridiction répressive elle- 
même qui doit trancher la question de nationalité, en vertu du 
principe que le juge de l’action est le juge de l'exception, sauf 
exception comme dans le cas de l’art. 182, C. for., et ici il n’y 
a aucune dérogation. 

Je regarde cetie décision comme fort exacte et se défendant 
d'elle-même; on peut seulement exprimer le regret que l'individu 
contre lequel est prise cette mesure grave de lexpulsion et qui 
prétend être français, n'ait pas d'autre moyen à sa disposition 

4 Examen doctrinal, Revue critique, 1883, p. 733-735, 

2 Sirey, 1883, 2, 171. 
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que de se faire arrêter de manière à porter la question devant le 
tribunal de répression. V. ce que dit à ce sujet. M. Gogordan, La 
Nationalité, p. 995. 


EXTRADITION. == EFFET LIMITÉ, — DROIT DE L'EXTRADÉ. 


Delbès a été livré, sur l’ordre du gouvernement espagnol, à 
l'autorité française à la suite d’une demande d’extradition et sur 
le vu de deux mandats d’arrêt relevant contre lui, l’un le crime 
de faux en écriture de commerce, l’autre des faits d’escroquerie. 
Traduit devant la Cour d’assises pour y répondre du crime de 
faux, il a été acquitté. [l a été alors poursuivi en police correc- 
tionnelle à raison des faits d’escroquerie. Sur son allégation que 
son extradition n’avait été accordée qu’à raison du crime de faux, 
la Cour d'Agen a sursis à l'examen du fond et a ordonné que 
dans le délai d’un mois, à la diligence du ministère public, 
« justification sera faite par toute pièce ou avis émané de l’auto- 
“« rité compétente, de l’application de l’acte d’extradition aux 
« délits d’escroquerie imputés à Delbès. » Cette décision a été 
avec raison cassée par arrêt du 30 août 1883", mais on peut 
s'étonner que la Cour de cassation n’ait pas formulé plus nette- 
ment la règle à suivre en pareil cas. Voici comment elle s’ex- 
prime : « Attendu, en principe, que l’extradé ne doit être jugé 
« contradictoirement qu'à raison des faits criminels ou délictueux 
« pour lesquels son extradition a été accordée, mais qu’en ad- 
« mettant qu’il puisse exciper lui-même des restrictions ou ré- 
« serves contenues dans l’acte d’extradition, il y a lieu de 
« reconnaître que l’exercice de cette faculté ne trouvait aucune 
« application dans l’espèce de l’arrêt attaqué. » Et l'arrêt expli- 
que qu’il résultait des circonstances que l’extradition ayant eu 
lieu sans réserve et sur le vu des deux mandats d'arrêt, les juri- 
dictions françaises avaient incontestablement le droit de juger 
Delbès pour les différents faits qui lui étaient reprochés. Ainsi la 
Cour suprême semble indiquer que la Cour d'Agen s’est trompée 
en appréciant mal les faits de la cause. Je crois que cette Cour 
s’est trompée plus gravement en s’attribuant un droit qui ne lui 
appartenait pas. Après certaines hésitations, la FAN RpUQeneS est 
4 Dalliz, 1884. 1. 384, 
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fixée en ce sens que d’une part l’autorité judiciaire ne peut 
exiger la production de l’acte d’extradition, surseoir à statuer 
jusqu’à ce que telle explication lui ait été fournie, prononcer la 
nullité de l’extradition pour violation des formes prescrites, et 
que d'autre part, l’extradé ne saurait critiquer l’extradition, en 
demander la nullité au fond ou en la forme. V, l'exposé et la 
justification de cette jurisprudence dans le Traité de l’extradition 
de M. Billot, p. 321 et suiv., 355 et suiv. Cette jurisprudence 
me semble conforme au caractère qu'a conservé jusqu'ici l’ex- 
tradition dans notre droit; elle peut être pratiquée en l'absence 
de tout traité et rien ne restreint le pouvoir du gouvernement; 
c'est un acte purement gouvernemental. Quand un délinquant 
est livré à la France par les autorités étrangères, il a bien pu 
intervenir certaines stipulations entre les deux gouvernements, 
ces stipulations les lient, c’est à eux à les faire observer ; rien 
n'autorise les tribunaux ou l’extradé à intervenir. Voir un point de 
vue tout autre dans l'ouvrage le plus récent sur la matière, Traité 
théorique et pratique de l’extradition par P. Bernard, Il, p. 
925 et suiv. | 

Si je critique l'arrêt de la Cour de cassation, c’est parce que 
je crois que le système qu'il paraît admettre n’est pas conforme 
à l'esprit de notre législation actuelle. Mais je suis loin de mé- 
connaître les inconvénients et les dangers de la pratique telle 
qu’elle est exposée par M. Billot. Sans vouloir comme certains 
auteurs, comme M. Bernard notamment qui a développé cette 
thèse avec beaucoup de conviction et de talent, faire de l’extra- 
dition un acte purement judiciaire qui échapperait tout à fait à 
la diplomatie, je crois qu’il faut donner le plus de garanties pos- 
sibles à l’individu. Des règles étant tracées par la loi ou le 
traité international, il est naturel que la justice en surveille l’ob- 
servation et que l'intéressé puisse réclamer cette observation. 
C’est ce que fait le projet de loi sur l’extradition voté par le 


4 Elle est encore confirmée par un arrêt de la Cour de cassation du 
2 août 1883 (Dalloz, 1884, 1. 139) où il est dit expressément que le pré- 
venu n’a aucun titre pour réclamer contre l’extradition, qu’il n’appartient 
pas à l'autorité judiciaire d'apprécier les conditions dans lesquelles les 
traités d’extradition recoivent leur exécution, 
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Sénat le 4 avril 1879 et qu’il serait si désirable de voir trans- 
former en loi. Ce projet trace les règles à suivre par le gouver- 
nement français qu’il s'agisse d'accorder ou d'obtenir une extra- 
dition, et l'art. 5 dit : « L’extradition obtenue par le gouverne- 
ment français est nulle si elle est intervenue contrairement aux 
dispositions de la présente loi. La nullité est prononcée par les 
tribunaux saisis de la prévention ou de l’accusation. » 

— Au sujet de l’effet limité de l’extradition, je mentionnerai 
un arrêt de la chambre criminelle de la Cour de cassation du 
23 février 1883 {. Un individu avait été livré à la justice fran- 
çaise pour répondre à l'accusation d’avoir introduit et émis en 
France des monnaies d’or et d'argent non démonétisées. Cf. 
art. 433, C. pén. La question posée au jury parlait de monnaies 
élrangères ayant cours légal en Turquie et en Egypte. Il allait 
de soi que la réserve mise à l’extradition était pleinement res- 
pectée, les deux expressions que nous avons soulignées étant 
synonymes. 


EXTRADITION, — ‘EMPRISONNEMENT SUBI À L'ÉTRANGER. 


Un individu avait été condamné à trois mois d'emprisonnement 
par arrêt de la Cour de Paris du 27 mars 1882. Il s’était sous- 
trait par la fuite à l'exécution de cette condamnation, mais il fut 
arrêté en Belgique, le 29 mars 1883, à la requête du gouverne- 
ment français qui avait demandé son extradition; le jour même 
de son atrestation, il déclara par écrit consentir à être immédia- 
tement remis à l’autorité française. Dans ces circonstances, quel 
devait être le point de départ de. la durée de la peine? Le con- 
damné prétendait que ce devait être le jour même de son arres- 
tation en Belgique par application de l’art. 23, C. pén. « La loï a 
« voulu, disait-il, que, quel que fût le lieu où un condamné serait 
« privé de sa liberté en vertu d’une condamnation, sa détention 
« comptât dans le calcul de la durée de la peine. » Par suite 
des traités d’extradition, l’arrestation et l’emprisonnement ont 
lieu à l’étranger en vertu de sentences rendues par les tribunaux 
français comme s’ils avaient lieu en France même. Le ministère 


1 Dalloz, 1883. 1. 486. 
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public prétendait que la peine n’avait pu courir que de l’écrou 
du condamné dans une prison française; on répondait au nom 
du condamné que l’écrou est bien une formalité ordonnée dans 
l'intérêt de la liberté individuelle, mais qu'aucun texte ne dit 
que la peine courra seulement à partir de l’écrou. La Cour de 
Paris, par arrêt du 28 juin 1883 ‘, a décidé qu’il n’y avait pas à 
tenir compte du temps passé dans les prisons d’un autre pays, 
la peine de l’emprisonnement dont parle l’art. 40, C. pén., ne 
pouvant être subie que dans une prison française. Nous croyons 
que c’est bien jugé, mais il est permis d’ajouter : dura lex. La 
loi belge du 17 avril 4878 contient une disposition ainsi conçue ; 
« Touté détention subie à l'étranger par suite de l'infraction qui 
.« donne lieu à la condamnation en Belgique, sera imputée sur 
« la durée des peines emportant privation de la liberté. » 


YAILLITE, — FAANÇAIS ÉTABLI À L'ÉTRANGER. — COMPÉTENCE DES TRIBUNAUX 
FRANÇAIS. | 

Un Français était établi à Montevideo pour y faire le commerce ; 
il a fait avec un négociant de Paris des opérations commerciales 
pour lesquelles il a été condamné par le tribunal de commerce de la 
Seine à payer une somme de 22,000 francs environ, Le jugement 
étant passé en force de chose jugée et n'ayant pas été exécuté, le 
tribunal de commerce de la Seine a déclaré la faillite du débiteur. 
Celui-ci a prétendu que le tribunal compétent pour déclarer la 
faillite est celui da lieu où est l'établissement commercial du 
failli, que le tribunal de la Seiné était incompétent puisqu'il 
n’y avoit jamais éu dans son ressort ou en France d'établissement 
commercial. 

La Cour de Paris, par arrêt du 2 août 4883 *, a maintenu la 
déclaration de faillite par les motifs suivants : le Français peut 
être poursuivi en France pour des obligations par lui contractées 
eti pays étranger (art. 45, G. civ.). La loi sur la faillite est une loi 
de police et en même temps une loi qui affecte l’état de la per- 
sonne, dérive en conséquence du statut personnel. La poursuite 
en déclaration de faillite est la conséquence juridique et normale 
de la poursuite én condamnation. 

4 Sirey; 1883: 2. 117. 

2 Journal du droit intern. privé, 1883, p. 630, 
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Ce raisonnement me paraît des plus contestables et je ne suis 
pas sûr queles divers motifs concordent bien. D’après le dernier, 
il semblerait que par cela seul qu’un tribunal est compétent 
pour constater l’existence d’une dette et prononcer une condam- 
nation de ce chef, il est compétent pour déclarer le débiteur en 
faillite. Je ne sais quel est le texte que l’on peut invoquer à 
l'appui d’une pareille règle. Il en résulterait qu’un étranger 
pourrait être déclaré en faillite par un tribunal français, bien 
qu'il n’eût jamais mis le pied en France, qu’il n’y eût aucun 
établissement de commerce, qu’il n’y eût même jamais fait au- 
. Cune opération, par cela seul qu’il aurait contracté dans son pays 
avec un Français. Celui-ci pourrait le poursuivre à raison de ce 
contrat devant un tribunal français conformément à l’art. 44,C. civ., 
et alors, d’après le raisonnement de la Cour de Paris, ce tribunal 
français, par une conséquence juridique et normale, pourrait être 
saisi d’une demande en déclaration de faillite. N'est-ce pas inad- 
missible à tous les points de vue? Cf. Bertauld, Questions prati- 
ques de Code Napoléon, p. 160. J'ajoute que les deux caractères 
assignés par la Cour à la loi sur les faillites doivent faire écarter 
cette solution ; l’étranger qui ne réside pas en France ne peut 
être soumis à cette loi qui, comme loi de police, ne régit que 
ceux qui sont sur le territoire français (art. 3, al. 4, C. civ.} et 
comme loi dérivant du statut personnel, ne régit que les Français 
(art. 3, al. 3, C. civ.). 

Il faut donc abandonner cette idée que les tribunaux français 
pourraient prononcer une déclaration de faillite par cela seul qu'ils 
seraient compétents pour condamner à l'exécution d’une obliga- 
tion. Reste l’autre idée d’après laquelle la loi sur les faillites te- 
nant au statut personnel régirait naturellement les Français même 
en pays étranger. Elle nous paraît excessive, et rien pour nous 
ne motive cette attribution extraordinaire conférée à un tribunal 
français dans le ressort duquel aucune opération commerciale n’a 
été faite et qui va prononcer la faillite d’un individu qui faisait 
le commerce à Montevideo. N'est-ce pas une décision un peu 
vaine ? Quelles mesures prendra le syndic ? À quelles formalités 
procèdera-t-il alors que le failli avait à l'étranger son domicile 
commercial et n'avait pas même une succursale en France? 
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FAUSSE MONNAIE. —— FABRICATION A L'ÉTRANGER. — BELGIQUE, — ÉCHELLES DU 
LEVANT. 


Un sieur “Briard, français, a fabriqué en Belgique : 40 des 
pièces de 5 fr. à l’effigie de Louis-Philippe Ier, roi des Français ; 
20 des pièces de 5 fr. à l’effigie de Léopold II, roi des Belges. 
Arrêté en France, il est renvoyé devant la Chambre des mises 
en accusation de la Cour de Douai ; cette Chambre, par un arrêt 
en date du 5 juillet 4883‘, décide qu’il n’y a pas lieu à suivre 
du chef de fabrication à l’ Te de monnaies étrangères n’ayant 
pas cours légal en France, ce fait n’étant pas réprimé par notre 
Code pénal. Le Procureur général, contre les réquisitions 
duquel l’arrêt avait été rendu, s’est pourvu devant la Cour de 
Cassation, mais la Chambre criminelle a ‘rejeté le di par 
arrêt du 9 août 1883 ?. | 

À mon avis, la solution n’était pas douteuse ; elle résultait 
des termes mêmes des art. 132 et 133, C. pén. En effet, le pre- 
mier punit quiconque aura contrefait ou alléré des monnaies 
d'or ou d'argent ayant cours légal en France, tandis que l’arti- 
cle 433 punit tout individu qui aura, EN France, contrefait ou 
aliéré des monnaies étrangères. L’opposition est bien marquée. 
Quand il s’agit de la contrefaçon de monnaies ayant cours légal 
en France, peu importe le lieu de fabrication ; le fait est consi- 
déré comme également grave dans tous les cas et par suite est 
sévèrement puni. Quand il s’agit, au contraire, de monnaies 
étrangères, la contrefaçon est punie seulement quand elle a eu lieu 
en France. Le ministère public faisait valoir que, dans l'espèce, 
il s'agissait de monnaies belges et il invoquait les conventions 
de 1865 et de 1878 qui ont constitué une union monétaire entre 
la France ct la Belgique. Mais c'était insuffisant, puisque les con- 
ventions dont il s’agit ont bien établi des conditions identiques de 
fabrication pour les monnaies d’or ou d'argent des Etats contrac- 
tants ct décidé que les gouvernements de ces Etats. admettront 
sans distinction dans leurs caisses publiques leurs monnaies res- 
pectives, mais elles n’ont nullement admis le cours légal récipro- 


1 Journal du droit international privé, 1883, p. 617. 
3 Journal du droit international privé, 1884, p. 186. 
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que, ainsi que je l’ai déjà expliqué‘. Les monnaies belges n'ayant 
pas cours légal en France, le fait de leur contrefaçon en Belgique 
ne-tombe donc pas sous l’application de nos articles 132 ‘et 133. 
Si nous approuvons la décision intervenue dans l'espèce, nous 
n’en trouvons pas moins dépiérable le résultat pratique qui est 
une impunité scandaleuse. S'il n’y a pas un cours légal, il y a un 
cours de fait: de plus, pour le gouvernement français, il y a obli- 
gation de recevoir les monnaies belges dans ses caisses. Les par- 
ticuliers et le gouvernement sont exposés à recevoir des monnaies 
belges contrefaites ; la contrefaçon de ces monnaies, commise en 
Belgique, est donc non seulement un fait immoral en lui-même, 
mais un fait dangereux pour nous et dont -nous avons, par suite, 
grand intérêt à assurer la répression. Il y a là une lacune singu- 
lière de notre législation ? qu’il serait nécessaire de combler au 
plus tôt. Le renouvellement prochain de l’Union manélaire latine 
en fournirait une occasion toute naturelle. On pourrait procéder 
de deux manières : l’Union serait rendue plus étroite en ce sens 
que, comme conséquence naturelle de l’identité des couditions de 
fabrication, les monnaies des Etats contractants auraient cours 
légal dans tout le territoire de l’Union ; il n’y aurait pas alors à 
modifier le texte même du Code pénal, puisque les monnaies de 
l’Union rentreraient dans les termes de l’art. 132. Si on ne veut 
pas admettre cela, il faudrait compléter les termes de ce dernier 
article et, après avoir mentionné les monnaies ayant cours légal 
en France, ajouter les monnaies des pays avec lesquels la France 
est à l’état d'Union monétaire, ou toute autre formule analogue #, 

La Chambre des mises en accusation de la Cour d’Aix a, par 
arrêt du 47 novembre 1883 *, déclaré que les tribunaux français 
étaient compétents pour juger un Français accusé d’avoir fabriqué 


1 Examen doctrinal, Revue critique 1883, p. 731. 

4 Je l’ai déjà signalée dans une brochure publiée en 1880 où j’ai étudié quel- 
ques lois récentes concernant la répression des délits commis hors du terri- 
toire, p. 9 et 10, 

8 V. les observations de M. Lardy,; délégué de la Suisse à la conférence 
monétaire de 1878 (Procès-verbaux, p. 110-112), 

+ Journal du droit international privé, 1884, p. 287. Un pourvoi a été formé 
contre cet arrêt, mais il a été rejeté par la Cour de cassation le 5 jan- 
vier 1884, Dalloz. 1884, 1. 432, 
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au Caire des monnaies égyptiennes. Il n’y a aucune contradiction 
entre cette décision et celle qui vient d’être approuvée. La Cour 
d'Aix a appliqué la loi du 28 mai 4836 sur la poursuile el le juge- 
ment des contraventions, délits et crimes commis par les Fran- 
çais dans les Echelles du Levant et de la Barbarie, dont l’art. 75, 
al. À, est ainsi conçu : « Les contraventions, les délits et les crimes 
« commis par des Français dans les échelles du Levant et de 
& Barbarie seront punis des peines portées par les lois fran- 
« çaises. » Gette disposition doit être entendue en ce sens que 
pour les faits commis par eux dans ces pays, les Français sont 
censés être en France ; cela est nécessaire, puisque nous voulons 
les soustraire à la juridiction locale. Autrement on arriverait à 
des résultats monstrueux. Le Français qui a contrefait des monnaies 
belges en Belgique, était au moins exposé à être arrêté par les 
autorités belges ou extradé à ces autorités s’il avait été trouvé dans 
un pays autre que la France. Si la loi française ne s’était pas ap- 
pliquée au Français qui avait contrefait les monnaies égyptiennes 
en Egypte, ce Français aurait joui del’impunité en Egypte même, 
puisque les autorités locales ne sont pas compétentes pour le juger. 


MARIAGE DE FRANÇAIS À L'ÉTRANGER. 


Le sieur Bonné s’est marié en Angleterre avec la demoiselles 
d’Aussaguel; ils sont français l’un et l’autre. Le sieur Bonné de- 
mande la nullité de son mariage et invoque une série de cause 
de nullité. Le tribunal civil de la Seine a repoussé sa prétention 
par jugement du 21 juin 1883 ‘; je ne relève que quelques-uns 
des moyens allégués par le demandeur. 

Il faut d’abord faire justice de celui qui était uré de ce que 
l’acte de mariage n’avait pas été transcrit en France conformé- 
ment à l’art. 171, C. civ. Le jugement fait remarquer que cet 
article ne prononce ni nullité ni déchéance pour le cas où la 
transcription ne serait pas opérée dans le délai indiqué; cette 
transcription peut se faire après led. délai et même après le décès 
de l’un des époux. Le jugement ajoute : « Si les tiers peuvent 
« se prévaloir du défaut de transcription, il ne saurait être op- 
« posé par l’un des époux à l’autre. » Ce considérant est mal- 


4 Journal du droit international privé, 1884, p. 67. 


! 
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heureux parce qu’il suppose qué les tiers peuvent se prévaloir 
du défaut de transcription; le tribunal admettrait-il que les tiers 
peuvent tenir le mariage pour non avenu par cela même que la 
transcription de l’acte de célébration n’a pas été faite dans les 
trois mois du retour en France ou jusqu’à ce que la transcription 
ait été faite? Ce serait bien singulier; on peut cependant citer 
d'anciens arrêts ayant admis que l’hypothèque légale de la 
femme ne peut être invoquée par elle qu’autant que l’art. 171 a 
été observé. Mais depuis longtemps il est généralement reconnu 
qu’il s’agit d’une simple mesure d'ordre prescrite dans l'intérêt 


des époux eux-mêmes auxquels elle a pour but de fournir une 


preuve de Ja célébration de leur mariage. La transcription 
ordonnée par la loi ne se conçoit pas comme mesure de publi- 
cité, soit à raison de sa nature même, soit à raison surtout du 
point de départ du délai dans lequel elle doit être opérée. Cf. De- 
molombe, III, n° 229; Laurent, Principes de droit civil, IE, 
n° 34. | " À 

Le demandeur prétendait aussi que le mariage devait être 
annulé comme ayant eu lieu en violation des lois anglaises rela- 
tivement à la compétence des officiers ayant procédé à la célé- 
bration et aussi à la publicité. Le jugement repousse ce moyen 
pour deux motifs. L’irrégularité alléguée n’est pas démontrée ; 
dans tous les cas, cette irrégularité aurait été couverte par la 
possession d'état incontestable qui a suivi le mariage. La défen- 
deresse peut invoquer l'art. 196, G. civ. : « La disposition de cet 
«article est générale et absolue et s’applique aux mariages con- 
«tractés à l'étranger comme à ceux contractés en France. » 
Sur ce point, le tribunal de la Seine s’est conformé à une juris- 
prudence constante, V. notamment, Cass. req. 26 juillet 4865, 
Dalloz, 1865, 1, 493; mais cette jurisprudence me paraît con- 
testable et je veux indiquer en quelques mots l'interprétation de 
l’art. 196 que je considère commme exacte. 

On peut invoquer pour des causes diverses la nullité d’un 
mariage célébré à l'étranger et il y a à tenir compte, suivant les 
cas, soit de la loi étrangère, soit de la loi française, pour déter- 
miner : 4° s’il y a nullité, 20 le caractère de la nullité, 3° si la 
nullité a pu être couverte. Appliquons cette idée générale. 
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: D'après l’art. 170, le Français qui se marie à l'étranger, doit 
n'avoir pas contrevenu aux dispositions du chapitre Ier du titre du 
mariage. Les tribunaux français n’auraient à tenir compte que 
de la loi française pour l’âge, le consentement des parties et des 
parents, l'absence de parenté, etc. ; ils ne consulteraient que 
cette loi pour savoir si une nullité a été encourue et si cette 
nullité a pu être couverte. | 

Quand il s’agit de la forme, au contraire, l’art. 170 renvoie 
purement et simplement à la loi du pays où le mariage a eu lieu. 
En conséquence, cette loi me semble compétente pour détermi- 
ner quelles formalités doivent être accomplies (des officiers 
publics, civils ou religieux doivent-ils intervenir et quels off- 
ciers ?) et en même temps quelle est la sanction du défaut d’ac- 
complissement de ces formalités ; c’est cette loi étrangère qui 
peut apprécier l'importance respective des diverses prescriptions 
qu’elle édicte, et, par suite, les sanctions que comportent ces pres- 
criptions. Je crois donc que l’art. 196 ne doit en aucune façon 
être appliqué aux mariages célébrés à l’étranger en tant qu'on. 
soulève une question relative à la régularité de la célébration 
d'après la loi étrangère. 

Même pour un mariage célébré à l'étranger, je tiendrais compte 
de l’art. 196 si on alléguait l’irrégularité résultant de ce que des 
publications n’ont pas été faites en France contrairement à l’exi- 
gence de l’art. 470. Ici il s’agit d'une prescription de la loi fran- 
çaise, d’une formalité devant s’accomplir en France; la loi fran 
çaise est naturellement compétente pour déterminer la sanction, 
et la fin de non'‘recevoir de l’art. 196 peut être invoquée du mo- 
ment qu’on admet qu’elle s’applique aux irrégularités de la cé- 
lébration (incompétence ou clandestinité). Pour cette hypothèse, 
Cf. arr. de Paris, 24 avril 1874, Dalloz, 1815, 2, 9 et Sirey 
1875,2, 49.— Sur les diverses questions soulevées par l’art. 196, 
je.ne puis mieux faire que de renvoyer à un excellent article de 
M. Gérardin, Revue pratique, 1866, t. XXI. 


MINEUR ÉTRANGER, —— CAPACITÉ, 
Un sieur Hartog, marchand colporteur, avait souscrit divers 
billets à des négociants de Paris à raison de fournitures de mar- 
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chandises faites en 1877, 1878 et 4879. Il n’a pas payé ces billets 
etil en a demandé la nullité en se fondant sur ce qu’étant Hol- 
landais, il n'avait atteint sa majorité qu’à 23 ans, c'est-à-dire à 
une date postérieure à l’époque où il avait souscrit les billets en 
question. Le tribunal de commerce de la Seine, par jugement du 
4 mai 1882, a admis cette prétention et prononcé la nullité des 
obligations souscrites par le sieur Hartog alors qu'il était encore 
mineur d’après la loi de son pays. La Cour de Paris a infirmé 
par arrêt du 8 février 1883 ‘; elle constate que les négociants 
anxquels ont été souscrits les billets ont toujours cru traiter avec 
un citoyen majeur et maitre de ses droits. S’il est vrai qu'Hartog 
n'ait été majeur qu’à 23 ans, « il est constant qu’en dissimulant 
« son extranéité à ceux avec lesquels il était en relations conti- 
« nuelles d’affaires, il les a, tout le premier, induits en erreur; 
« ils n’ont point commis de faute ou d’imprudence qui leur soit 
« imputable ; la règle du statut personnel ne saurait, sans péril, 
« être appliquée sans tempérament au regard des étrangers rési- 
« dant passagèrement en France, et y contractant avec des com- 
« merçants français, » Je reconnais volontiers que la Cour de 
Paris n’a fait ici que se conformer à une jurisprudence qu’on peut 
dire constante (V. notamment, Ch. req. 16 janvier 1861, Dalloz, 
1861, 1, 193) et qui est approuvée par des auteurs considérables :. 
Valette sur Proudhon, Traité des personnes, 1. I, p. 86; Demo- 
lombe, t. I, n° 98. Je n’en considère pas moins cette opinion 
comme étant tout-à-fait arbitraire et sans aucun fondement juri- 
dique : mais la question est trop connue pour qu’il soit besoin 
 d’insister, Cf. Laurent, Principes de droit civil, t. I, n°s 84 et 
85, et Droit civil international, t. IT, n°5 48 et suiv. Il est seule- 
ment assez curieux que dans l’espèce, le tribunal de commerce 
ait appliqué le statut parsonnel de l’étanger et n’ait pas tenu 
compte de ces circonstances de fait qui très vraisemblablement 
ont été invoquées devant lui, tandis que la Cour d’appel a été 
sensible à ces circonstances, spécialement à l’intérêt du commerce. 
J'ajoute qu’il ne semble pas y avoir eu les éléments d’un dol carac- 
térisé, puisque l'arrêt dit simplement que l’obligé avait dissi- 
mulé son extranéilé. S'était-il contenté de ne pas l’annoncer? 
‘ Dalloz, 1884. 2. 24 et Sirey, 1883. 2. 169, 
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Avait-il, au contraire, menti? Avait-il même eu recours à des 
manœuvres pour faire croire qu’il était français? Nous l’ignorons; 
bien entendu, dans ce dernier cas, il aurait été non recevable à 
se prévaloir de sa minorité, art. 4310 C. civ. 


NAISSANCE EN FRANCE, — EFFET POUR LA” NATIONALITÉ. — DÉCLARATION À LA 
MAJORITÉ. —— LOI ETRANGERE, 

Le sieur Genthner est né à Paris le 6 février 1856 d’un père 
autrichien; il s’est présenté le 28 décembre 1880 devant l’officier 
de l’état civil de son arrondissement pour y faire la déclaration 
prescrite par l’art. 9, C. civ., et réclamer la qualité de Français. 
Sa déclaration a été reçue et il a été inscrit sur les listes du 
recrutement ; sur sa demande et en vertu de l’art. 9 de la loi du 
27 juillet 1872, il a été versé dans la classe de 4876 à laquelle il 
appartient par son âge, c’est-à-dire qu'il a été placé dans la réserve 
de l’armée active sans avoir fait de service actif proprement dit. 
C’est cette dernière circonstance qui explique l’intervention du 
ministre de la guerre; celui-ci a assigné le sieur Genthner devant 
le tribunal civil de la Seine pour voir déclarer la nullité de la 
déclaration faite par lui devant l'officier de l’état civil le 28 dé - 
cembre 4880; suivant le ministre, cette déclaration était tardive, 
puisque, lorsqu'il la faisait, le sieur Genthner était dans sa 
25° année, alors que l’art. 9 exige qu'elle intervienne dans 
l'année de la majorité, ce qui doit s'entendre de la majorité 
fixée par la loi française; c’est donc dans sa 22e année que le 
sieur Genthner aurait dû réclamer la qualité de Français. 

À cette demande du ministre de la guerre, le sieur Genthner 
a d’abord opposé une fin de non recevoir tirée du défaut de 
qualité ; suivant lui, le ministère public seul pouvait imtenter une 
pareille action. Cette fin de non recevoir, sur laquelle je n’insis- 
tcrai pas, a été écartée et devait l’être; le ministre de la guerre 
avait un intérêt évident à provoquer une décision qui influait 
sur Ja composition de l’armée; il voulait faire rayer des cadres 
de l’armée un individu qui suivant lui y avait été inscrit à tort; 
c'était au premier chef un intérêt militaire qui était en jeu, et il 
était naturel que le ministre de la guerre le fit valoir. 

Au fond, le sieur Genthner disait que sa déclaration était tés 
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gulièrement intervenue attendu qu’il était autrichien de naissance 
et que la loi autrichienne fixait la majorité à 24 ans; il n'avait 
pu faire sa déclaration que quand il était devenu capable d’après 
la loi qui le régissait alors, c’est-à-dire après sa majorité. Cette 
argumentation a été admise par le jugement du tribunal civil de 
la Seine du 1° décembre 1883‘ dont nous allons résumer los 
motifs. D’après le sens grammatical de l’art. 9, CG. civ., la 
majorité qu’il vise est celle qui est fixée par la loi personnelle 
du réclamant, la seule qui lui soit propre et non pas celle qui 
est déterminée par la loi française, laquelle ne pourra régir son 
état et sa capacité que quand il sera devenu définitivement fran- 
çais. Si les rédacteurs du Code civil avaient voulu s'attacher à 
l’âge de 21 ans, ils l’auraient dit expressément comme l'avait fait 
Part. 3 de la constitution du 22 frimaire an VIIT pour les étran- 
gers qui voulaient se faire naturaliser en France. Il n’y a pas à 
invoquer non plus la fiction qui attribue un effet rétroactif à 
l'acquisition de la nationalité française dans le cas de l’art. 9, 
puisqu'il s’agit non pas de déterminer un effet de la déclaration 
régulièrement intervenue, mais de savoir si cette déclaration a pu 
être faite. La solution qui se réfère à la majorité fixée par la loi 
étrangère n’est pas seulement conforme au texte; elle est ration- 
nelle en elle-même, puisque le délai accordé à une personne pour 
prendre un parti aussi grave ne peut courir que du moment où 
cette personne peut devenir capable de se décider elle-même. 
La loi du 7 février 14851 déclare français de plein droit tout 
individu né en France d’un étranger qui lui-même y est né, à 
moins que dans l’année qui suivra l'époque de sa majorité, telle 
qu'elle est fixée par la loi française, il ne réclame la qualité 
d’étranger. Le législateur a voulu éviter toute équivoque; dans 
l’hypothèse, il s’agit d’un individu qui est français de naissance ; 
il est naturel que.ce soit la loi française qui fixe l’époque de sa 
majorité à partir de laquelle il aura un délai pour réclamer une 
nationalité étrangère. 

Ce jugement mérite d’être remarqué ; c’est la première déci- 
sion judiciaire que nous connaissions sur la question, et nous 
l’approuvons pleinement. V. dans le même sens, Valette, .Précis 


1 Juurnal du droit international privé, 1884, p. 395 et suiv. 
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de droit civil, I, p. 48; Demolombe, I, n° 165 : en sens contraire, 
Aubry et Rau, 4° édit., [, 8 70, note 1. | 
Ïl est curieux de noter que la jurisprudence belge semble fixée 
en ce sens que l’art. 9 se réfère à la majorité fixée par la loi 
française. V. notamment un arrêt de la Cour de cassation du 8 
avril 1878, Pasicrisie, 1818, 1, 398 et Sirey, 1879, 2, 265. 


NAISSANCE EN FRANCE, — Lo pu 7 révater 1851, — rrarrés pe 1814 gr De 
1815. 

Le sieur Gillebert est né en France en 1839, de parents belges ; 
son père était né en 1799 sur un territoire qui était alors incor- 
poré à la France et qui en a été séparé par le traité de Paris du 
- 30 mai 1814. Dans ces conditions, le sieur Gillebert a prétendu 
qu'il devait être considéré comme Français de naissance par ap- 
plication de l’art. À de la loi du 7 février 1851 ; sl élait né en 
France d’un père qui lui-même y était né, La Cour de Paris, 
par arrêt du 11 juin 1883‘, a rejeté cette prétention dans les 
termes suivants : « Au point de vue des droits individuels confé- 
« rés à chacun par le lieu de sa naissance, les provinces belges 
« annexées à la France à la fin du dernier siècle et séparées 
« d’elle en 1814 sont réputées n'avoir jamais été françaises ; leurs 
« habitants nés pendant la période de réunion sont, par l’effet 
« d’une sorte de postliminium, devenus étrangers d’une manière 
« absolue sans pouvoir être rangés dans la catégorie spéciale des 
« étrangers qui sont nés en France ; les faveurs et les charges 
« résultant de la loi de 4854 ne s’appliquent qu'aux enfants nés 
« en France de parents étrangers nés eux-mêmes dans les pays 
« restés français. » Cette dernière phrase est trop générale ; on 
peut adopter la solution donnée par la Cour de Paris pour les 
territoires belges et ne pas l’étendre à tous les cas ; ainsi nous 
n’hésiterions pas à appliquer la loi de 4851 à l'enfant né en France 
d’un père né en Alsace avant le moment où la souveraineté de 
ce pays a été acquise par l'Allemagne ; le pèré est réellement né 
en France, et on ajoute à la loi de 4851 en exigeant que le lieu 
- de naissance du père fasse partie de la France lors de la majo- 


4 C’est celui qui a déjà été analysé plus haut (p. 711) à un autre point de 
vue, vis Etranger, Expulsion, Question préjudicielle. 
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rité de l’enfant. Si pour la Belgique, la question ne se présente 
pas de Ja même manière, c’est qu’incontestablement la rétroces- 
sion de la Belgique en 1814 et la cession de l'Alsace en 1871 
n’ont pas le même caractère. Personne n’a eu l” idée de faire tenir 
pour non avenue la réunion de l'Alsace à la France et de décla- 
rer que le pays séparé devait être considéré comme n’ayant jamais 
été français. Au contraire, il semble bien que le point de vue 
des négociateurs des traités de 1814 et de 1815 était tout autre. 
Ils voulaient anéantir dans la mesure du possible la période de 
la Révolution et de l’Empire ; la réunion qui avait eu lieu en 
fait était non avenue en droit. La loi du 14 octobre 1814 a été 
manifestement inspirée par cette idée à laquelle nous parait se 
conformer la Cour de Paris dans l’arrêt dont nous avons repro- 
duit les principaux considérants ; cet arrêt ne fait, du reste, que 
confirmer une net antérieure (V. notamment Paris, 29 
fuillet 1872, Dalloz, 1872. 2. 293) ; la pratique de la chancelle- 
rie, éroyons-nous, était aussi en ce sens. 

La Cour de cassation, par un arrêt du 7 décembre 18831, a 
cassé l’arrêt de la Cour de Paris du 41 juin 1883. « Né dans un 
« pays qui était, au moment de sa naissance, un territoire fran- 
« çais, le père de Gillebert doit être considéré, dans les termes 
« généraux des lois précitées ?, comme né en France. Si la loi du 
« 44 octobre 1814 n’a accordé aux habitants des provinces sépa- 
«rées de la France par le traité du 30 avril précédent, qu’une 
« naturalisation de faveur, et si elle leur a imposé une partie des 
« formalités prescrites pour la naturalisation des étrangers, il 
* «n’est pas nécessaire, pour expliquer ces dispositions, de re- 
« courir à une fiction d’après laquelle ces provinces seraient 
« réputées n’avoir jamais été françaises; il suffit d'admettre que 
« leurs habitants avaient, aux yeux des rédacteurs de la loi du 
« 14 octobre 1814, perdu leur qualité de Français, par l’effet 
« même du traité antérieur de démembrement. » V. en ce sens, 
Ch. req., 9 juillet 4814, Rép. Dalloz, v° Droûts civils, n° 593. 

Cette solution est certainement favorable; les fictions ne doi- 
vent pas être facilement admises, et il est certain qu’il est cho- 


1 Dalloz, 1884. 1. 209. 
2 Lois du 7 février 1851 et du 16 décembre 184. 
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quant de vouloir considérer comme non avenue une réunion qui 
de fait a duré vingt ans, qui a été consacrée par des traités. Mais 
était-il plus singulier de voir le souverain de la France s’appeler 
Louis XVIII alors qu’il n°y avait eu aucun roi du nom de 
Louis XVIT, et parler en 1814 de la dix-neuvième année de son 
règne ? J’incline à croire que la loi de 1814 ne se comprend bien 
que dans le système de la fiction du postliminium appliquée aux 
provinces séparées, et l’explication qu’essaie d’en donner l'arrêt 
de cassation ne me parait pas claire. 


NAVIRE ÉTRANGER. — INSAISISSABILITÉ, 


D’après l’art. 215, C. com., le bâtiment prêt à faire voile n’est 
pas saisissable. Cette disposition ne s’applique-t-elle qu’aux na- 
vires français, ou doit-elle être étendue même aux navires étran= 
gers ancrés dans nos ports ? La question s’est présentée devant la 
Cour d'Aix qui, par arrêt du 28 novembre 1883!, l’a tranchée 
dans ce dernier sens : « L'article 215... n’édicte pas une immu- 
« nité au profit de la marine française ; il consacre une règle 
_« prise dans l'intérêt de la navigation ; il est général et s'applique 
« aux navires étrangers comme aux nationaux, » Nous ne con- 
naissons pas de précédent judiciaire, mais la question a été agitée 
par tous les auteurs qui ont traité du droit maritime; la plupart 
émettent une opinion conforme à cette solution, V. notamment : 
Dufour, Droit maritime, n° 846; Desjardins, Trailé de droit 
commercial marilime, 1, n° 226; Demangeat, Trailé de droil 
commercial, IV, p. 110; Boistel, Précis de droit commercial, 
n° 1170. Les motifs peuvent ne pas sembler décisifs ; on invoque 
la généralité des termes de l’article, mais les dispositions du 
Code de commerce ne mentionnent pas la nationalité des na- 
vires auxquels elles s'appliquent: est-ce à dire qu'on les éten- 
- dra dans tous les cas aux navires étrangers? On ajoute que l’in- 
térêt des chargeurs est probablement un intérêt français et que, 
du reste, l'intérêt de la France est de ne pas repousser les navires 
étrangers en leur faisant un sort plus dur .qu’aux Français. On 
peut répondre que ce sont là de simples considérations de fait de 
nature à influer plutôt sur le législateur que sur le jurisconsulte. 


1 Journal du dr. intern. privé, 18S8, p. 69, 
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On dit qu’il ne faut pas faire aux navires étrangers un sort plus dur 
qu'aux Français ; on aurait pu se demander s’il était raisonnable 
de faire aux navires étrangers en France un sort plus favorable 
que s’ils étaient dans leur pays, La condition juridique des na- 
vires doit-elle être régie par la loi du pays dont ils portent le pavillon 
ou, au hasard des circonstances, par la loi du pays où ils se trou- 
veront? Voilà comme il faut poser la question générale qui a été 
discutée avec soin par M. Ch. Lyon-Caen dans ses Etudes de 
droil international privé marilime; V. sur le point spécial que 
nous venons d'examiner, p. 22, n° 26. Il fait remarquer avec 
raison que l'intérêt de la controverse est ici plus théorique que 
pratique, attendu que dans la plupart des législations, il y a une 
disposition analogue à celle de notre art. 245. 


PRESCRIPTION EXTINCTIVE, = LOI APPLICABLE, == OBLIGATION SOUSCRITE PAR DES 
| FRANÇAIS lA L'ÉTRANGER. 

Plusieurs membres de la famille Vorbe, habitant San-Francisco, 
souserivirent dans cette ville le 4er avril 1860 un billet dé 6,000 
dollars à l’ordre de leur parent Casimir Vorbe qui allait rentrer 
en France, ledit billet payable dans le délai d’un an; tous les 
contractants étaient français. Les intérêts furent régulièrement 
payés; en 1882, Casimir Vorbe réclama le capital à plusieurs des 
souscripteurs qui étaient en France ; ceux-ci opposèrent divers 
moyens, je ne relève que celui de la prescription. Ils soutinrent 
que l'obligation devait être réglée par la loi du pays où elle avait 
été contractée : or, suivant le statut californien, toute action basée 
sur un contrat ou billet se trouve prescrite dans un délai de 
quatre années à partir de l'échéance, à moins que le créancier 
‘ne produise un nouveau titre ou une reconnaissance écrite de la 
dette; le paiement des intérêts est insuffisant pour interrompre la 
prescription. La Cour de Besançon a, par arrêt du 41 janvier 
4883 ‘, déclaré mal fondée l'exception de prescription ; elle fait 
valoir à l’appui de la décision deux ordres de considérations. 
4° Le billet souscrit à San-Francisco doit être régi par la loi 


1 Dalloz, 1883, 2, 212; Journal du droit international privé, 1883, p. 153. 
La Cour de cassation a rejeté le pourvoi dirigé contre cet arrêt, ch, req. 
19 mai 1884, Dalloz, 1884. 1. 286. 
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française attendu que toutes les parties étaient françaises et que 
les circonstances de la cause permettent de présumer que leur 
intention était bien de se soumettre aux lois de leur pays; its 
avaient conservé l'esprit de retour, le créancier était au moment 
de revenir en France et plusieurs des débiteurs y sont revenus 
quelques années plus tard. 2° Au surplus, la prescription extinc- 
tive d’une obligation personnelle est régie par la loi du domicile 
du débiteur, puisque c’est une exception qu’il est facultatif à celui- 
ci d’invoquer; or, les défendeurs‘sont domiciliés en France. De 
toute façon, c’est donc la loi française qui est applicable, c'est-à- 
dire l’art. 189, GC. com.; la prescription a été interrompue par 
le paiement des intérêts et cinq ans ne se sont pas écoulés de- 
puis le dernier paiement. 

Les deux ordres de considérations qu’invoque la Cour de Be- 
sançon conduisent dans l'espèce au même résultat; mais il est 
facile de comprendre qu'il aurait pu ne pas en être ainsi. Les 
circonstances auraient pu être telles que l'intention des parties 
de soumettre leur contrat à la loi Californienne eût été très 
vraisemblable ; néanmoins la Cour aurait appliqué la loi fran- 
çaise par cela seul que les débiteurs poursuivis auraient été 
domiciliés en France. On touche ici du doigt un inconvénient 
grave de la solution de l'arrêt; la volonté du débiteur joue un 
rôle prédominant dans la question, puisqu'il dépend de lui de 
changer de domicile, J'ai déjà eu occasion de dire qu’à mon avis 
la loi compétente par régler la prescription libératoire est la loi 
qui régit l'obligation elle-même !. Quelle était cette loi dans 
l'espèce? Je crois que c’était la loi française, parce que toutes les 
circonstances indiquaient que l'intention des contractants était de 
se soumettre à cette loi ?; j’approuve donc la solution, tout en 
écartant l’argument qui pour la Cour était décisif. 


RÉGIME MATRIMONIAL, = FRANÇAIS À L'ÉTRANGER, — ÉCHELLES DU LEVANT, 


Le sieur Barakat, Syrien d’origine, est devenu français; il est 
allé se fixer au Caire et s’y est marié en 1872 avec une sujette 


#Examen”doctrinal, Revue critique, 1882, p. 732 et suiv. V.en ce sens 
Asser et Rivier, Éléments du droit international privé, S 38. 
? Asser et Rivier, op. cit., S 34. 
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ottomane; le domicile matrimonial a été établi au Caire et y est 
resté fixé jusqu’à la mort du sieur Barakat. Aucun contrat de 
mariage n’avait été dressé et la liquidation des droits dé la veuve 
a soulevé naturellement la question de savoir quel avait été le 
régime matrimonial des époux. Le tribunal consulaire du Caire, 
par un jugement du 17 mars 1882, et la Cour d’Aix, par un 
arrêt du 22 février 1883 , ont décidé qu'il n’y avait pas à ap- 
pliquer l’art. 1393, C. civ., d’après lequel la communauté légale 
est le régime des époux qui n'ont pas fait de contrat, qu’il fallait 
rechercher d'aprèsles circonstances quelle avait été l’intention des 
parties. Or, le sieur Barakat, Syrien d'origine, appartenait à la 
religion grecque catholique; il a épousé au Caire une femme 
appartenant à la même religion; le mariage s'est fait devant un 
prêtre de cette religion. Leur législation religieuse se confondait 
avec leur législation civile et ils s'y sont toujours conformés. Les 
circonstances démontrent donc que leur intention était de faire 
régir. leurs intérêts pécuniaires par cette législation et non par la 
législation française. 

Cette décision ne fait que l’application d’une doctrine généra- 
lement acceptée par la jurisprudence et que j’ai déjà eu occasion 
de relever ?; mais 1l y a aussi dans l’espèce une circonstance 
particulière qu’il est intéressant de noter. Les Français, dont on 
voulait déterminer le régime matrimonial, n'étaient pas dans un 
pays étranger quelconque, mais en Égypte, dans une province 
de l’Empire Ottoman où les étrangers ont une situation excep- 
tionnelle. Ils sont à bien des points de vue importants soustraits à 
l'autorité locale, de telle sorte qu’on est allé jusqu’à dire qu'ils 
jouissaient de l’exterrilorialité. Tirant parti de cela dans l’es- 
pèce, on disait : Les Français dans les échelles du Levant doivent 
être considérés comme si en fait ils habitaient la France, et les lois 
françaises doivent leur être applicables de la même manière. 
C'est donc l’art. 1393, G. civ., qui régit l’union de c:ux qui se 
marient en Égypte sans faire de contrat. Le tribunal du Caire et 
la Cour d'Aix ont avec raison repoussé cet argument qui prouve 
l'inconvénient des fictions qu’on introduit souvent avec trop de 


1 Journal du droit intern. privé, 1883, p. 171, 
? Examen doctrinal, Revue critique, 1883, p. 729. 
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facilité dans la langue du droit. En disant que les Français en 
Orient jonissent du bénéfice de lexterritorialité, on exprime 
d’une façon saisissante ce que leur situation a d’anormal et l'at- 
teinte qui est portée à la souveraineté territoriale, mais on com- 
met en même temps une grave exagération. Nulle part il n'est 
dit d’une façon absolue que les Français seront traités comme 
s'ils résidaient en France; on comprend que cela soit admis 
lorsqu'il s’agit de la loi pénale, dans la mesure où l’autorité locale 
n’est pas compétente (V. plus haut, p. 719), mais en dehors de 
cela, la prétendue fiction n’a aucune raison d’être. Quelle utilité 
y aurait-il à ne pas tenir compte de la réalité des faits ? La Cour 
de cassation a statué en ce sens par un arrêt du 18 avril 1865 
(Dalloz, 1865, 1, 342) au sujet de la forme du contrat de ma- 
riage : on prétendait que, par suite de cette prétendue fiction 
d'exterritorialité, l’art. 14394, GC. civ., s’imposait aux Français 
établis en Turquié; la Cour a décidé, au contraire, qu'un Fran- 
çais avait pu faire son contrat de mariage par acte sous seing 
privé conformément à la règle locus regil aclum. 


SOCIËTÉ ANONYME ÉTRANGÈRE. —- SUCCURSALE EN FRANCE. — ASSIGNATION. 


La Banque impériale ottomane a son siège social à Constanti- 
nople et des succursales en divers pays. Un négociant. de Mar- 
seille, prétendant avoir éprouvé un préjudice considérable par 
suite d’une faute du directeur de la succursale d’Andrinople, 
assigna la Banque devant le tribunal de son propre domicile en 
se prévalant de l’art. 14, G. civ. La Banque ne déclina pas la 
compétence des tribunaux français d’une manière générale, mais 
soutint qu’elle aurait dû être assignée devant le tribunal de la 
Seine, puisqu'elle avait une succursale à Paris. Sa prétention a 
été rejetée par le tribunal de commerce de Marseille et par la 
Cour d'Aix, arr. du 16 janvier 18831. Voici en substance le rai- 
sonnement de la Cour. L'art. 14, GC. civ., ne désignant pas le tri- 
bunal français qui pourra être saisi, 1l faut appliquer les règles 
générales suivant lesquelles l’action est portée selon les cas 
devant le tribunal du domicile de l’étranger, s’il en a un en 
France, ou devant le tribunal de sa résidence, ou devant le tribu- 


! Dalloz, A884. 2. 79 et Sirey, 1884. 2. 180. 
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pal spécialement compétent d’après la nature de l'action, ou enfin, 
à défaut de ces divers tribunaux, devant le tribunal du domicile 
du demandeur, C’est cette dernière solution qu’il faut admeitre 
ici puisqu'il s’agit d’une action en dommages-intérêts pour laquelle 
aucun tribunal n’a une compétence spéciale, que la Banque 
ottomane est domiciliée à Constantinople et que la succursale de 
Paris ne saurait être assimilée à une résidence. C’est sur ce 
dernier point seul qu’il convient d’insister. La Cour, après avoir 
dit quo, si l’établissement d’une agence crée pour elle une sorte 
de domicile spécial attributif de juridiction aux tribunaux du lieu 
où elle existe, c’est seulement pour les affaires nées du fonction- 
nement de l’agence, ajoute que pour un être moral il ne peut y 
avoir de résidence distincte du domicile. Je crois en effet qu’il n’y 
a pas à invoquer la jurisprudence qui s’est établie au sujet des suc- 
cursales ou agences de certaines sociétés, spécialement des com- 
pagnies de chemin de fer; c’est moins pour les compagnies que 
contre elles que cette jurisprudence a décidé qu’elles pouvaient 
être traduites devant les tribunaux des lieux où fonctionnaient des 
ageuces d’une certaine importance. Mais, sur l’autre point, je ne 
saurais approuver la décision de la Cour et je trouve que c’est 
interpréter les textes d’une façon bien étroite que d’écarter l’idée 
de résidence. L'art. 14, C. civ., est extrêmement rigoureux; 
n’en aggravons pas encore inutilement la rigueur. La Banque 
ottomane pouvait être traduite devant un tribunal français, bien 
qu'il s’agit d’une obligation à la charge d'un de ses employés 
d’'Andrinople, c’est incontestable. Mais n’était-il pas naturel que 
le demandeur la poursuivit devant le tribunal français dans l’ar- 
rondissement duquel elle avait un établissement, une agence ? 
Quoi qu’en dise l'arrêt, il y a là quelque chose de tout-à-fait ana- 
logue à co qu'est une résidence pour un particulier; c’est un 
établissement n'ayant ni la fixité, ni la durée, ni l'importance 
nécessaires pour constituer un domicile. Bien qu’on mit en cause 
les actes de l'agence d’Andrinople et non ceux de l’agence de 
Paris, la Banque ottomane avait intérêt à plaider à Paris où elle 
avait des bureaux, uno représentation permanente plutôt qu’à 
Marseille. Cet intérêt était légitime : la Cour d’Aix, en en tenant 
compte, se serait conformée à l'esprit de la loi. 
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SURSIS PRONONCÉ PAR UN TRIBUNAL SUISSE, — EFFBT EN FRANCE. 


Le traité franco-suisse du 15 juin 4869 contient plusieurs dis- 
positions (art. 6-10), qui ont pour but d'étendre aux rapports des 
deux pays le principe de l’unité de la faillite admis sans diffi- 
culté dans un territoire soumis à la même souveraineté {. Les ju- 
gements rendus dans un des deux pays pour déclarer la faillite, 
homologuer un concordat, doivent être acceptés dans l’autre. 

Il existe à Genève une loi du 2 décembre 1880 sur les sursis 
concordataires ?, en vertu de laquelle « tout négociant, empêché 
« de satisfaire à ses engagements, peut, pour éviter la déclaration 
« de faillite, demander au tribunal de commerce un sursis aux 
« fins de proposer à ses créanciers un concordat » art, 4°". Si le 
tribunal accorde le sursis, toutes poursuites et mesures d’exécu- 
tion contre le débiteur sont en principe suspendues (art. 3). Le 
débiteur qui a obtenu un jugement de ce genre, peut-il s’en pré- 
valoir en France? Le tribunal de commerce de Lyon a, le 4 mai 
1883 *, admis l’affirmative en disant d’une façon très som- 
maire que la loi genevoise de 1880 n’était qu’une série de dispo- 
sitions nouvelles ajoutées à la loi générale sur les faillites, dont 
les principales règles restent entières. » Très vraisemblablement 
le tribunal a entendu dire que ce jugement devait être traité de la 
même manière qu'un jugement déclaratif de faillite; si d'après 
” Je traité franco-suisse, un jugement déclaratif rendu par un tri- 
bunal suisse doit produire ses effets en France, il en doit être de 
même d’un jugement de sursis qui rentre dans le même ordre 
d'idées et pourvoit à la même situation ; que la faillite soit ou non 
déclarée, un commerçant ayant cessé ses paiements, il y a lieu 
d'organiser une procédure d’ensemble là où était le siège des 
affaires du commerçant, et cette procédure doit produire ses effets 
dans les deux pays. Au contraire, le tribunal civil de la Seine a, 
par jugement du 21 novembre 1883 *, refusé de déclarer exécu- 
toire un jugement de ce genre. Suivant le tribunal, ce jugement 
déroge en des points essentiels aux dispositions que le Code de 


1 Cf. Examen doctrinal, Revue critique, 1883, p. 714 et suiv. 
2 Annuaire de législation étrangère, 1881, p. 469 et suiv. 

3 Journal des faillites, 1883, p. 543. 

+ Journal du droit international privé, 1883, p. 620. 
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commerce français a édictées en matière de faillite dans l'intérêt 
des créanciers ; en effet, si le jugement dont il s’agit était déclaré 
exécutoire en France, les créanciers français du débiteur ne pour- 
raient plus, bien qu’il eût cessé ses paiements, le poursuivre ni 
le faire déclarer en faillite ; leur imposer de pareilles conséquences 
serait les priver des garanties que leur donne la loi française. 

La question peut paraître délicate, mais les motifs donnés par 
le tribunal de la Seine ne sont pas satisfaisants. Il ne suffisait pas 
en effet d'affirmer que les dispositions de la loi genevoise de 4889 
et du jugement rendu en conséquence sont en désaccord avec les 
dispositions de notre Code de commerce ; il fallait rechercher si 
le jugement de sursis rentrait ou non dans les prévisions du 
traité du 15 juin 1869, si on pouvait ou non l’assimiler au juge- 
ment de déclaration de faillite. Je crois que l’affirmative serait 
conforme à l'esprit du traité. 


TESTAMENT OLOGRAPHE. — ÉTRANGER EN FRANCE. 


La 


Un sujet russe, habitant la France, y a fait son testament dans 
‘la forme réglée par l’art. 970, GC. civ. La nullité de ce testament 
a été demandée par ce motif qu’il n’était pas conforme à la loi 
russe *. Le tribunal civil de la Seine a, le 21 juillet 1883 ?, re- 
poussé avec raison celte demande par ce motif qu’il ne s'agissait 
pas de la capacité de disposer du testateur pour laquelle on aurait 
consulté le statut personnel de celui-ci, mais de la forme exté- 
rieure du testament pour laquelle on doit consulter la loi du lieu 
où il a été fait d'après la règle connue locus regit actum. On 
objectait la disposition de l’art. 999, GC. civ., qui permet au Fran- 
çais de tester en pays étranger dans la forme olographe et on 
disait que cela tenait à ce que, dans les idées du législateur, le 
droit de disposer dans la forme olographe rentrait dans le statut 
personnel . Le jugement ne réfute pas suffisamment cette objec- 
tion, il se borne à dire que, de ce que l’art. 999 autorise per 
exception le Français qui teste en dehors du territoire à se con- 
former seulement à l'art. 970, il n’en résulte pas que la règle 

1 Sur ce point, voir un article d’un jurisconsulte russe dans le Journal du 


droit international privé, 1884, p. 359. 
3.5 Journal du droit international privé, 1884, p. 405. 
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locus regil actum cesse de recevoir application pour l'étranger qui 
se trouve en France lors de la confection de son testament. Je 
pense qu'il aurait été possible de mieux concilier la solution du 
tribunal avec la disposition de l’art. 999, C. civ. La faculté de 
faire un testament olographe ne rentre pas dans le statut per- 
sonne], comme le dit très bien le tribunal, elle doit donc pouvoir 
être exercée en France par tous ceux qui s’y trouvent, abstrac- 
tion faite de leur nationalité ou de leur domicile : locus regit 
aclum. Gette règle s’oppose-t-elle à ce qu’un Français qui est en 
pays étranger, puisse aux yeux de la loi française tester dans 
la forme olographe, quand même cette forme ne serait pas ad- 
mise par la législation du pays où il se trouve? non, parce que la 
règle en question doit être considérée comme ayant un caractère 
facultatif. Nous devons accepter comme valable en la forme un 
acte fait en pays étranger par un Français qui a suivi la loi du 
pays, lors même que cette loi serait tout-à-fait différente de la 
nôtre ; peut-être ce Français ne pouvait-il pas du tout observer 
notre loi; dans tous les cas, ilne savait pas dans quel pays son 
acte serait invoqué, etc. Mais si ce Français, quoiqu’en pays étran- 
ger, a pu se conformer à notre loi, si son acte est invoqué en 
France, comment pourrions-nous lui faire un grief de la non 
conformité de son acte avec la loi du pays où il se trouvait ? 
Telle est l’explication très simple de l'art. 999, et on voit que la 
disposition de cet article ne constitue pas une véritable excep- 
tion à la règle locus regil actum et que, pour l'expliquer, il n’est 
pas nécessaire de rattacher ce droit pour le Français au statut 
personnel. | 
Le jugement qui vient d’être analysé est conforme à la juris- 
prudence de la Cour de cassation qui a eu plusieurs fois à s'oc- 
cuper de testaments olographes faits en France par des Anglais. 
V. notamment, Ch. civ. 25 août 1847, Dalloz, 1847. 1. 273. La 
Cour d'Orléans a même été plus loin, elle a, par arrêt du 4 
août 1859 (Dalloz, 1859. 2. 158), décidé que le testament olo- 
graphe fait en France par un Hollandais devait y être considéré 
comme valable ; il y a cela de particulier dans cette hypothèse, 
que le Code civil hollandais ne se borne pas à ne pas admettre la 
forme olographe, il dit formellement que « le Néerlandais qui 
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« se trouve en pays étranger ne pourra faire sa disposition de 
« dernière volonté que par acte authentique et en observant les 
« formalités usitées dans le pays où l’acte sera passé. » art. 992. 
La Cour dit que, si le statut personnel suit l'individu où il se 
trouve, c’est uniquement pour l’étendue de sa capacité, mais 
que la forme extérieure et la solennité des actes sont réglées par 
la loi du pays où les actes sont passés. Ce n'est peut-être pas 
décisif; il y a là quelque chose de spécial, puisque la loi natio- 
nale a prévu le cas. Ne peut-on pas dire que la disposition de 
cet art. 992 crée à la charge des Hollandais une véritable inca- 
pacité qui commé telle doit être respectée partout? C’est ce que 
faisait remarquer l'organe du ministère public dans l'affaire, en 
ajoutant que cela devait être admis d’autant plus facilement qu'il 


n’y avait aucun intérêt français engagé dans le débat. 
Louis RENAULT. 


DE LA LOI DU 5 JANVIER 41883, SUR LES RISQUES LOCATIFS, 
| (art. 1734 du Code civil), 
Par M. BATBIE, sénateur, professeur à la Faculté de droit de Paris, 


On a plaidé devant plusieurs tribunaux des procès relatifs à 
l'application de la loi qui a modifié l’art. 1734 du Code civil, et 
sur les mêmes questions des décisions contraires ont été rendues. 
Il n’en faut pas conclure, comme l’ont dit quelques avocats, que 
le législateur ne s’est pas expliqué en termes suffisamment clairs 
et que les travaux préparatoires ont été confus. Nous savons 
depuis longtemps que l'intérêt privé a des ressources inépui- 
sables pour faire naître. des doutes sur les dispositions les plus 
précises et que les subtilités ont toutes été inventées par les plai- 
deurs et non par les docteurs en droit. 

J'ai plusieurs fois été invité à m'expliquer sur le sens de 
la loi du 5 janvier 1883 dont j'ai été le rapporteur au Sénat, 
et si je n'ai pas jusqu'à présent cédé à cette demande, c’est 
que je croyais inutile d'interpréter un texte qui ne peut pas offrir 
de difficulté sérieuse. Je n’ai, du reste, plus l’autorité d’un rap- 
porteur, car depuis le jour où le Sénat a émis son vote, je n’ai 
plus le droit de parler au nom de la commission, et il ne m'est 
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plus permis que d'exprimer mon opinion personnelle comme le 
dernier des interprètes extra-parlementaires. Je prends la plume 
aujourd'hui parce que dans les débats judiciaires j'ai souvent été 
cité et pris à partie; on s’est même servi d’une lettre que j'avais 
écrite au directeur d’une Compagnie, sans que le destinataire 
m’ait demandé l'autorisation de la produire. Ce que j'avais écrit 
pour lui a été discuté comme un document officiel, presque 
assimilé aux travaux préparatoires. Cette indiscrétion me fait un 
devoir de m'adresser à tout le monde, et bien que je n’aie plus le 
droit de parler officiellement, j'espère que mes explications pour- 
ront prévenir des discussions inutiles et empêcher des procès 
coûteux. Je compte sur l'évidence de la vérité bien plus que sur 
mon titre d’ancien rapporteur de la loi. 

Une première question a été soulevée sur la rétroactivité de la 
loi*. Les contrats de louage, antérieurs à loi du 5 janvier 1883, 
sont-ils régis par la loi ancienne ou par la nouvelle? Faut-il y 
appliquer l’article 4734 du Code civil ou la rédaction de 1883? 
La loi n'avait pas à résoudre cette question. La difficulté est 
commune à toutes les lois nouvelles, et c’est à la jurisprudence 
qu'il appartient de se prononcer sur ce point, d’après les prin- 
cipes généraux d'interprétation en matière de rétroactivité. Îl 
serait donc injuste de nous reprocher une lacune; si ce reproche 
était fondé, il faudrait dire que toute loi qui modifie une dispo- 
sition doit s’expliquer sur la rétroactivité. Or tout le monde 
sait que le législateur ne procéde pas ainsi ou qu'il ne le fait que 

1 Le tribunal de Nimes, jugement du 19 décembre 1883, a décidé que les 
contrats de bail antérieurs à la loi nouvelle doivent étre régis par le Code 
civil. Ce jugement a été confirmé par un arrêt de la Cour de Nimes en 
date du 15 mars 1884. La même solution avait été admise par le tribunal 
de Villefranche, jugement du 19 juillet 1883. Le tribunal civil de Lyon, au 
contraire, a décidé le 9 janvier 1884 qu’il fallait appliquer la loi en vigueur 
au moment de l’incendie et non celle qui était en vigueur au jour du con- 
trat. La 6° chambre du tribunal de la Seine a décidé le 2 août 1884 qu’il y 
avait lieu d'appliquer la loi en vigueur au moment du contrat et non celle 
qui est en vigueur au moment du sinistre. La Gazette des tribunaux du 
26 mai 1883 a publié un article dont l’auteur se prononce pour l’applica- 
tion de la loi en vigueur au moment du sinistre. C’est aussi ce qu’a décidé 
M. de Varennes dans un article qui a été publié par le journal Farine 
avril 1884. | 
XIIT. | 4T- 
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très exceptionnellement, ordinairement même, quand il se pro- 
nonce, pour établir formellement que la loi nouvelle régirait les 
faits antérieurs. | 

Cette observation faite, j'ajoute que les tribunaux qui ont jugé 
cette question n’ont pas aperçu la véritable raison de décider et 
qu’elle ne leur a pas été suggérée par les plaidoiries des avocats 
qui ont éloquemment développé la question devant eux. 

La solidarité qu’établissait l’ancien article 1134 du Code civi 
obligeait pour le tout des débiteurs qui pouvaient n'avoir entre 
eux aucun rapport. Ils étaient locataires sans se connaître peut- 
être, et, en tout cas, ils ne s'étaient pas choisis. Ils ne connais- 
saient ni leurs ressources, ni la valeur du recours qu’ils pourraient 
avoir à exercer, les uns contre les autres, dans le cas où l’un d’eux 
aurait payé au propriétaire la totalité de l'indemnité. Cette action 
récursoire avait même une valeur variable puisque les locataires 
se succédaient et que la maison pouvait être, au moment du si- 
nistre, occupée par d’autres personnes qu’au moment du bail fait 
avec le locataire actionné in solidum. Le lien de solidarité n’est donc 
” nullement contractuel entre les locataires, et l’article 1734 a tou- 
jours été cité par les interprètes comme un exemple de solidarité 
légale. Oui, dit-on, mais s’il n’est pas contractuel entre les 
locataires, il l’était entre le bailleur et chacun des locataires. 
C’est inadmissible ; car le bailleur pouvant, quand il le veut, 
changer les locataires sans le consentement de ceux qui restent, 
il modifierait son contrat en faisant varier la solvabilité des 
codébiteurs. Îl n'aurait pas eu ce droit — et cependant on ne le 
lui contestait pas — s’il avait tiré du contrat son action in 
solidum. C’est la loi qui disposait ainsi et les locataires savaient 
ce qui les attendait. Aussi prenaient-ils leurs précautions en s’as- 
surant pour les risques locatifs. 

Ces prémisses posées, supposons que le locataire actionné in 
solidum eût un bail antérieur à la loi de 1883, mais que tous les 
autres locataires de la maison soient entrés postérieurement à la 
loi. Le locataire actionné sera-t-il obligé de payer le tout sans avoir 
une. action contre les autres? Ne pourra-t-il pas dire : « Quand 
j'ai loué, la loi m'obligeait in solidum, mais elle me donnait un 
recours pour leur part et portion contre les autres (art, 1214 du 


LOI DU 9 JANVIER 1883, SUR LES RISQUES LOCATIFS. 7139 


Code civil). La situation est changée. Vous avez renouvelé vos loça- 
taires et, d'après la loi nouvelle, qu’ils ont le droit d’invoquer, ils 
ne sont plus tenus x solidum. Pouvez-vous m’appliquer un contrat 
dont les conditions sont profondément modifiées? » Cela dé- 
montre que la solidarité étant légale, c’est la loi nouvelle qu’il 
faut appliquer. Il est facile de voir à quelle injustice on arrive- 
rait st l’ancienne loi était maintenue pour les baux antérieurs. Ce 
qu'il y avait à faire, c'était aussitôt après — et même avant — la 
promulgation de modifier les contrats d'assurance puisque le ris- 
que allait être modifié. La prudence conseillait aux parties de le 
demander et il était du devoir des compagnies de s’y prêter “. 

Abordons maintenant la question au fond et précisons bien la 
portée de la loi nouvelle. La commission du Sénat et son rappor- 
teur ont pensé que toute réforme doit être entendue secundum 
subfeclam materiam ; ils ont espéré que les interprètes sauraient 
se guider d’après le but que les auteurs se sont proposé. Or, soit 
à la Chambre des députés, soit au Sénat, il a été dit à plusieurs 
reprises que la réforme avait uniquement pour but de faire ces- 
ser l’injuste solidarité que l’article 1734 avait établie, rien de 
moins, rien de plus. M. Viette avait commencé par proposer un 
remaniement des art. 1733 et 1734; mais sa proposition avait 
été écartée et on s’était borné à la réforme de l’art. 1734, ré- 
forme qui répondait aux critiques unanimes des jurisconsultes. 
Que suppose la solidarité? Elle implique qu’on ignorait où le 
feu avait pris et qu'une présomption de faute pesait sur tous. La 
solidarité ne pouvait être comprise qu'avec plusieurs débiteurs, 
et il ne pouvait y avoir plusieurs débiteurs que si on ignorait 
le lieu où le fait avait commencé. 

Mais dans le cas où on connaît le lieu où le feu a pris, il n’y 


{ Au moins faudrait-il distinguer entre le cas ou l’état des locataires a 
changé depuis le contrat et celui où il ne s’y est produit aucune modifica- 
tion. L’application de l’ancienne loi ne pourrait se comprendre que si la 
maison était occupée par les mêmes locataires qu'à l’époque où le bail a 
été fait. Nous n’admettrions même pas cette distinction parce que les deux 
solutions partiraient de principes différents, de la solidarité légale dans un 
cas, de la solidarité contractuelle dans l’autre. Rien, dans les textes, ne 
porte trace de cette différence ; rien n'indique que les rédacteurs du Code 
civil aient, suivant les cas, rattaché cette solidarité à deux principes, 


740 DROIT CIVIL, 


avait ni solidarité, ni motif de réformer la loi. Ce serait dépasser 
le but de la réforme que de l'appliquer au cas où on connaît 
l’origine du sinistre. La loi ancienne et la loi nouvelle disent, l’une 
et l’autre, que dans ce cas celui-là en est seul tenu. Comment 
sera-t-il tenu? Évidemment il l’était comme auparavant; car il n’y 
a qu'un débiteur; toute idée de solidarité disparait et 1l serait 
absurde d’y appliquer la loi nouvelle qui n'a été faite que pour 
le cas où il y a plusieurs débiteurs, qui a été faite uniquement 
pour substituer à l’ancienne solidarité une dette de débiteurs 
conjoints proportionnellement à la valeur locative *. 

Quand le feu a pris chez un locataire, il n’y a qu’un débiteur. 
Il est présumé en faute et c’est à lui à prouver la force majeure. 


.1 La 6° chambre du tribunal de la Seine, jugement déjà cité du 2 août 1884, 
a décidé que le locataire est tenu pour le tout lorsque le feu a commencé 
dans la partie qu’il habite. Le tribunal civil de Lyon, 19 janvier et 30 avril 
1884, et le tribunal de Valence, 4 juin 1884, ont au contraire décidé: que 
même au cas où le feu a pris chez lui, le locataire n’est tenu que propor- 
tionnellement à la valeur locative de son appartement. Dans son numéro 
déjà cité du 26 mai 1883, la Gazette des tribunaux se prononce pour la 
responsabilité intégrale du locataire chez lequel le feu a pris naissance. 
M. de Varennes se prononce dans le sens de l'obligation proportionnelle à 
la valeur locative (L'Assurance, avril 1884). — Voici l’espèce dans laquelle 
a été rendu le jugement de la 6° chambre du tribunal de la Seine, le 
2 août 1884 : oo : . 

Le 18 février 1883, un incendie a éclaté dans une chambre des combles 
dépendant d’une maison située rue Le Pelctier, appartenant aux époux 
MazLer et occupée par M. AziBerT. Cette maison était engagée à la Compa- 
gnie d’assurances la Mutuelle Immobilière. ù 

Il a été procédé immédiatement à l'estimation des dégâts; M. Alibert n’a 
fait aucune contestation, n’a soulevé aucune difficulté ; il a seulement dé- 
claré qu’il était assuré au Monde pour les risques locatifs. 

La Mutuelle Immobilière s’est mise en rapport avec le Monde; deux experts 
ont été désignés de part et d’autre et le sinistre a été réglé à la somme de 
2,189 fr. 50. | 

La Mutuelle Immobiliére a réclamé à la Compagnie le Monde, qui se pors 
tait naturellement garant de son assuré, une somme de 2,789 fr. 50; le 
Monde a répondu : « Non, nous ne devons pas cette somme, mais nous vous 
devons une somme d’argent établie par le résultat de la proportion entre. 
la valeur locative des lieux occupés par Alibert, l’importance du sinistre ct 
la valeur locative totale de l’immeuble. » ; 

En conséquence, on à fait des offres réelles s’élevant à une somme de 
242 fr. 62; c’est là-dessus que le procès se déroule. 
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S'il ne le fait pas, la présomption suffit pour démontrer sa faute 
et le faire condamner. Les locataires ont émis dans ce cas la pré- 
tention de n'être tenus que pour leur part proportionnelle. Si 
nous avions pu avoir soulement l’idée de réformer en ce sens le 
Code civil, nous mériterions d’être tournés en ridicule, pour 
avoir seulement conçu pareille absurdité. Comment? Le feu a 
pris chez un locataire ; il est présumé en faute; cette présomp- 
tion est même une preuve s’il ne démontre pas la force majeure; 
mais c’est le cas de l’art. 1382; il doit réparer tout le préju- 
dice qu'il a causé par sa faute. S'il prouve la force majeure, il 
ne doit rien ; mais s’il ne la prouve pas, il doit tout. | 

Faut-il que je réponde aux observations qui ont été faites sur 
plusieurs passages de mon rapport et de la discussion au Sénat? 
La discussion qui a eu lieu devant la première Chambre du 
tribunal, à l'audience du 2 août 1884, a été vraiment byzantine. 
Les avocats ont discuté sur la disparition momentanée du mot 
en. Le Code civil avait dit : « À moins que l’incendie n’ait com- 
mencé chez un des locataires auquel cas celui-là seul en est 
tenu. » Le nouvel art. 1734 dit aussi : « auquel cas celui-là seul 
“en est tenu. » | 

Mais il paraît qu'entre les deux lectures on a rétabli le mot en 
qui un instant avait disparu de Ja rédaction ? Pourquoi cette 
éclipse ? Ce ne doit pas être sans intention; il y a là un mys- 
tère. Le rapport ne s’explique pas, mais nous nous explique- 
rons pour le rapporteur, et là-dessus — risum lenealis — Îles 
conjonctures les plus étranges sur la disparition et le retour d’un 
mot qui n’a aucune importance. Au moins, Me Maignier a ou le bon 
sens de dire que, sans doute, j'avais écrit en me confiant à ma 
mémoire et que javais oublié ce pelit mot sans y faire attention, 
mais aussi sans y attacher aucune intention. 

On m'a reproché aussi d’avoir dit : qu’en prouvant que le feu 
avait pris chez un des locataires, je prouvais par cela même sa 
faute, « Non, me dit-on, vous allez trop loin; vous prouvez le 


1 Voici un passage de la plaidoirie de M° Vavasseur où les termes de mon 


rapport sont critiqués : « De cela seul, disent MM. Maucorps et Richard, que 
le lieu est connu, de cela seul qu’on sait que l’incendie a pris naissance 
chez: un locataire, cela ne veut pas dire qu’il ait commis une faute; il est 
‘soumis à la responsabilité proportionnelle, qui forme la base de l’art. 1734 
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lieu, mais vous ne prouvez pas la faute. » — Pardon, le baïleur 
prouve tout ce qu’il a à prouver en établissant le lieu du sinistre, 
Il démontre que le feu a pris chez un locataire; ce locataire est 
présumé en faute; il peut sans doute écarter la présomption en 
prouvant la force majeure; mais c’est au locataire qu’incombe la 
preuve, et s’il ne la fait pas, la présomption suffit pour prouver 
la faute. La présomption est donc une preuve, à moins qu’elle 
ne soit détruite par le locataire s’il établit la force majeure. 

Il y a enfin dans les motifs du jugement un passage sur lpquel 
des explications sont nécessaires : | 

-« Attendu qu’en fondant la responsabilité des ésidires en Cas 


nouveau : mais il ne sera responsable du tout, que si on rentre dans le droit 
commun des quasi-délits, que si on prouve. que c’est lui qui par impru- 
dence ou volontairement a mis le feu dans son appartement ; mais si on ne 
fait pas cette preuve, il n’y a pas de faute commise, les règles de l’art. 1382 
alors ne sont plus applicables, et, c’est au contraire l’art. 1734 nouveau, le 
principe de la responsabilité proportionnelle, qui sera seul applicable, » Il 
résulterait de là que d’après MM. Maucorps, Richard et Vavasseur, la loi du 
5 janvier 1883 ne se serait pas bornée à supprimer la solidarité. Après avoir 
fait cette réforme qui était la seule à faire, la seule demandée, la seule qui 
soit entrée dans l'esprit des lég gislateurs, ceux-ci auront voulu ajouter : 
« Si le feu a pris chez un locataire, ce locataire qui était seul tenu jusqu’à 
présent ne sera plus, à l’avenir, tenu que proportionnellement. H ne sera tenu 
pour le tout que si on prouve sa faute et sa responsabilité aux termes de 
l’art, 1382. Si la commission avait voulu exprimer cette idée, elle p’aurait 
pas adopté la rédaction à laquelle elle s’est arrêtée et quelque opinion qu’on 
puisse avoir de sa composition, elle n’aurait pas été assez maladroite pour 
exprimer cette réforme en ces termes : « À moins qu’on ne prouve que l’in- 
cendie a commencé chez l’un d’eux, auquel cas celui-là seul en est tenu. 
— Sans doute il n’y a contre lui que présomption de faute et il peut établir 
qu’il y a eu force majeure ; mais s’il ne prouve pas la force majeure, la 
présomption est contre lui une preuve suffisante de la faute. C’est en ce 
sens qu’il a pu dire que la faute est prouvée. Oui, elle l'est par la présomp- 
tion, si cette présomption n’est pas détruite. Voici quelle est exactement la 
position du locataire chez qui le feu a pris : {° pour son appartement, il est 
obligé de le rendre en vertu de son contrat, et, s’il a péri, c’est à lui à dé- 
montrer le cas de force majeure (art. 1302, C. civ.). Il est donc présèmé en 
faute jusqu’à preuve du contraire, pour la partie qu’il occupe de la maison, 
2° Comme c’est le même feu qui a causé tout le préjudice, que c'est le même 
événement, il ne peut pas être présumé en faute pour partie et n’être pas 
présumé en faute pour la totalité du préjudice. Cette division de la pré- 
somption ne pourrait pas se soutenir: 
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d'incendie, sur l'obligation de rendre, inscrite’ dans l'art. 1302, 
le Sénat émettait certainement une opinion très contestable, que 
le locataire, en effet, ne peut être assimilé au détenteur d’un 
corps certain, la force des choses, quand il n’est pas seul dans la 
maison, lui donne l'usage des parties de l’immeuble qui ne lui 
ont pas été louées, qui sont indivisibles et dont il avait joul avec 
d’autres locataires; qu’il résulte pour lui de cette situation une 
obligation de veiller à la conservation de la chose commune qui 
crée entre lui et ses colocataires, un lien et une responsabilité 
d'une nature spéciale. » | 

Tout est contestable assurément ou du moins tout peut être 
contesté; mais la proposition que paraît ne pas admettre Île 
jugement, a été appuyée, dans la discussion devant le Sénat, 
de nombreuses citations qui prouvent qu’elle n’est pas contes» 
tée par -les jurisconsultes et qu’elle est admise par les plus 
éminents, entre autres par MM. Troplong, Dalloz et Laurent. 
- Seulement il faut comprendre les paroles du rapporteur sui- 
vant l’objection à laquelle il répond, comme il faut comprendre 
la loi suivant le but qu’elle s’est proposé. Ce que nous vou 
lions uniquement, c’était faire disparaître la solidarité, et, à ce 
point de vue, le rapporteur disait : « Quand on ne sait pas où 
le feu a pris (le seul cas où il pouvait être question de solidarité), 
il est juste d’obliger chaque locataire à rendre l'appartement 
qu'il a reçu, car il en est tenu en vertu de l’art. 1302, et s’il ne 
peut ni le rendre ni prouver la force majeure, il est juste de 
l'obliger à payer le prix, c’est-à-dire proportionnellement à la 
valeur locative. Mais il ne serait pas juste de faire peser sur 
Jui la même obligation pour l'appartement qu’il n’oocupe pas et 
où il n’a même pas le droit de pénétrer. A l’égard de l'apparte- 
ment voisin il est dans la même position qu’à l'égard de la maison 
voisine ; il ne peut être tenu qu’en vertu de sa faute soit directe- 
ment prouvée, soit sur la présomption non détruite par la preuve 
de la force majeure. Si on prouve que le feu a pris chez un des 
locataires, la loi nouvelle ne s’applique pas, car il ne peut s'agir 
de solidarité. Or, la loi n’a été faite que pour abolir la solidarité, 
et il ne peut être question d'obligation collective ou solidaire du 
moment qu'il.n’y a qu'un seul débiteur. Quant à ce débiteur uni 
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que, il est tenu, comme il l'était d’après la loi ancienne, car la loi 
du 5 janvier 1883 ne s'applique pas à ce cas. Nous reconnaissons 
que l’art. 1302 n’est pas le seul qui soit applicable et nous n’en- 
tendons supprimer ni l'art. 4733 mi l'art, 1734; mais l'art. 4302 
est le fondement de l'art. 1733 et l'origine de la présomption de 
faute contre-le locataire chez qui le feu a commencé. » 

Le jugement ajoute qu'il ne s’agit pas dans l’espèce de la res- 
titution d’un corps certain; mais de quoi s’agit-il donc? Nous 
employons en droit les mots corps cerlain par opposition à la 
dette d’une chose in genere. Or une maison louée n’est pas une 
chose in genere ; c'est bien un objet déterminé, un corps certain 
par conséquent. 1] y a des parties de la maison, comme le fait 
observer le jugement, qui sont à l'usage commun de tous ceux 
qui l’habitent. C’est précisément ce qui rendait la solidarité 
injuste dans le cas où on ne pouvait pas localiser l'incendie. Le 
feu avait pu être mis par les mandataires du propriétaire, par le 
concierge notamment. C'était une raison de plus pour abolir la . 
solidarité. Aucun des locataires ne détenait cette portion puisque 
tous en avaient l'usage, et aucun d’eux n’en pouvait être respon- 
sable en vertu de l’art. 1302 !, 

Si le feu a commencé dans l'escalier, il n’y a présomption de 
faute contre personne, et pour agir en indemnité il faut prouver 
quel est celui des locataires qui a mis le feu. 

Je résume ces observations :. 

40 Il s’agit d’une solidarité légale, et non contractuelle. Après 
le contrat de baïl, chaque changement de locataire modifierait les 

1 « On comprend, dit M. Laurent, la responsabilité divisée des locataires. 
Chacun doit restituer au propriétaire les locaux qu’il a loués et prouver, par 
conséquent, le cas fortuit qui le libère. C’est le droit commun pour tout dé- 
biteur d'un corps certain et délerminé, » — Noici comment s’était exprimé 
M. Dalloz : « Si le législateur s’était borné à déclarer chacun des locataires 
responsable en cas d'incendie, pour la portion de la maison qu’il occupait, 
la disposition serait à l’abri de toute critique. En effet, comme chacun est 
obligé de restituer, à la fin du bail, la chose qui lui a été donnée en location, 
à moins qu'il ne prouve qu’elle a péri sans sa faute, il s’ensuit qu’il doit être 
responsable de l’incendie, s’il ne démontre pas que cet événement ne peut 
lui être imputé. » — MM. Dalloz et Laurent ne paraissent pas croire, comme 


le rédacteur du jugement de la 6° chambre, que la relation entre l’obliga- 
tion du locataire et l’art. 1302 soit contestable. . 
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actions récursoires et la solvabilité des codébiteurs. C’est doncla loi 
nouvelle quirégitmême les contrats antérieurs; car la situation, telle 
qu'elle était au moment du bail, peut se modifier à tout instant‘; 

20 Si le feu a pris chez un locataire, celui-là seul est tenu de 
réparer le préjudice et la loi du 5 janvier 1883 ne régit pas ce cas; 
comme il n’y a qu’un débiteur, il ne peut s’agir de solidarité et il 
faut écarter la loi nouvelle qui n’a été faite que pour supprimer 
la solidarité. | | 

30 Le débiteur unique, pour son appartement qu’il a reçu en 
bail, est tenu de rendre en vertu de son contrat, à moins qu'il ne 
prouve la force majeure conformément aussi à l’art. 1302 du 
C. civ.; pour les autres appartements, comme pour les maisons 
voisines il est tenu en vertu de sa faute d’après l’art. 1382; mais 
le fait étant unique et indivisible, la faute, si elle est prouvée 
relativement à son appartement, se trouve établie pour toutes ses 
conséquences soit à l’égard des autres appartements de la même 
maison, soit à l’égard des maisons voisines. A. BATBIE. 


EXAMEN DE LA QUESTION DE REVENDICATION, EN CAS 
DE PAIEMENT INDU, 


Par M. CouLon, docteur en droit, 
Conseiller honoraire à la Cour d’appel d’Angers. 


Nota. Cé trait mmm précède et annonce l’opinion d’un ou de plusieurs 
auteurs, nommés à la suite. Mes réponses et observations sont précédées et 
annoncées par cet autre signe =. 

Un immeuble a été livré par erreur, de bonne foi, à quelqu'un 
à qui il n’était pas dû. Celui-ci l’a vendu à un tiers, également 
de bonne foi en acquérant. Celui qui l’a ainsi donné en paie- 
ment peut-il le revendiquer contre ce tiers acquéreur? 

== Non, vu le principe général, fondamental, des articles 
1599, 2182, 2185, etc., et les maximes : Vemo plus juris in 
alium transferre polest quam ipse habet ; resolulo jure danlis, 
resolvilur jus accipientis ; etc., la bonne foi seule du tiers déten- 


1 Au moins faudrait-il distinguer entre le cas où les baux ont été modi- 
fiés et celui où les locataires seraient les mêmes qu’au jour où a été fait le 
bail du locataire. Mais nous avons déjà dit que cette distinction est admis- 
sible et que certainement les rédacteurs du Code civil n’y ont pas pensé, 
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teur ne suffit pas pour le rendre propriétaire incommutable de 
la chose d'autrui (Demolombe, Larumbière, etc.). | 

= La bonne foi n’est pas seule ici : il y a de plus ce fait essen- 
tiel, capital, du vrai propriétaire, d’avoir livré sa chose en paic- 
ment, volontairement, par un acte où il se dénonce lui-même 
comme n’en étant plus le propriétaire, où il signale à tous (urbs 
et orbi) celui à qui il transmet la chose comme en étant désor- 
mais le seul vrai propriétaire. Ce fait, qui est une imprudence, 
une faute, laquelle ne doit nuire qu'à son auteur « error nocel 
erranti », nuirait essentiellement à l'acheteur s’il était évincé par 
une action en revendication de la part de celui-là même qui a 
commis cette. faute, et qui en devrait réparation, art. 1382; et 
voilà une fin de non recevoir palpable contre cette action. 

On reconnaît sa faute (M. Larombhière), en disant : « la bonne 
foi de celui qui a reçu ne doit pas tourner à son préjudice. L’im- 
prudence de celui qui paye sans devoir est plus grave que celle de 
celui qui reçoit, Ce dernier ne doit en éprouver aucun dommage. » 

Et le tiers acquéreur donc, le tiers acquéreur de bonne foi! 
en doit-il plus éprouver un dommage, lui qui est complètement 
étranger à la faute commise, lui qui est encore moins en faute 
que son vendeur lui-même recevant imprudemment ce qui ne lui 
était pas dû ? 

es Mais une faute, une imprudence (de la part de celui qui a 
payé sans devoir) n’oblige pas à en réparer les conséquences in- 
directes et éloignées (Larombière). | 

=— Telle n’est point, certes, la conséquence que nous voyons 
ici, dans notre hypothèse, tant il est naturel et facile de prévoir 
que celui à qui on livre une chose en disposera peut-être lui- 
même ensuite, par vente ou autrement; et sil en dispose en 
effet, ce n’est pas là bien sûr, une conséquence indirecte et 
éloignée, non plus que ce qui peut s’ensuivre. 

Qu'arriverait-1l si l’on admettait celui qui a payé à revendi- 
quer la chose contre le tiers acquéreur? que celui qui l’a reçue, 
puis vendue, aurait à restituer à l'acheteur évincé le prix de la 
vente, et de plus à lui payer des dommages-intérêts, elc., arti- 
cle 1630, lui que la loi dit si positivement « ne devoir restituer 
que le prix de la vente », art. 13801 
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== ]l ne devra, dans le fait, rien de plus, car c’est le reven- 
diquant qui doit alors supporter personnellement la différence 
qu'il y aurait entre le prix de la vente et les indemnités qui 
seraient dues à l'acquéreur évincé ; qu'il se charge donc lui-même, 
le revendiquant, de la différence en plus ; ou bien qu’il renonce . 
à revendiquer. Oui, s’il ne veut pas prendre à sa charge les dom- 
mages-intérêts auxquels le Liers acquéreur évincé aurait droit en 
sus de la restitution de son prix, la conséquence de la thèse que 
nous venons de proposer serait évidemment qu’il ne pourrait pas 
exercer contre lui l’action en revendication (Demolombe, t. 31, 
n°5 417-420). 

— Voila, ce me semble, bien de l'arbitraire, bien des passe- 
droits. Voilà mis de côté ces grands principes des art. 1599 et 
autres, dont on réclame si bruyamment l'application, où est le 
texte qui y fasse exception pour le cas ici proposé, d'un refus 
de garantie d’une personne que nul texte n’oblige à garantie? 
car enfin, charger le revendiquant des dommages-intérêts dus à 
l'acheteur, c’est l’assujettir à une partie au moins de la garantie, 
art. 4630. Or, ce n’est pas lui, lui qui n’a pas vendu, ce n'est 
pas en général, le revendiquant, l’évinçant, que la loi charge de 
l'obligation de garantie, c’est le vendeur, et c’est, ici, celui qui 
_a reçu, puis vendu la chose, art. 1603, 1615. Faire passer de lui 
à celui qui a payé, lequel n’est pas vendeur, cette obligation de 
garantie, en tout ou en partie, c’est ce que j'appelle de l’arbi- 
traire, et vraiment je ne puis y voir autre chose} c’est une vio- 
lation manifeste des art. 1603 et 1625, comme aussi, et en même 
temps, priver, en cas de refus de payer les dommages-intérêts 
à l’acheteur évincé ou menacé de l’être, priver celui qui à payé 
de l’exercice de son droit de revendication (qu'on soutient qu'il 
a), c'est une violation flagrante des art. 2182, 14599, etc.; car 
enfin, cette circonstance, ce refus, ne fait certainement pas que 
celui qui a reçu, non devenu propriétaire de la chose à lui payée 
par erreur, sans Cause, etc., en soit devenu propriétaire, ait pu 
dès lors la transférer en propriété à un tiers, et que dès lors, 
ainsi, les dits articles, et toutes les maximes à l’avenant, « reso- 
lulo jure dantis etc. », cessent d’être applicables. Et si elles 
sont encore applicables (elles le sont dans votre système), laissez 
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donc celui qui a payé sans devoir exercer son droit (prétendu) de 
revendication, sans le soumettre à une garantie (totale ou par- 
_ ticlle) que la loi n’impose qu’au vendeur, qu'à celui par consé- 
quent, dans notre hypothèse, qui a reçu, puis vendu. Mais aussi, 
. précisément, la loi affranchit virtuellement ce dernier de l'obli- 
gation de garantie envers l’acheteur, en ne l’obligeant qu’à res- 
tituer le prix de vente à celui qui a payé, et c’est donc qu’elle 
entend et veut qu’il n’y ait pas de revendication, pas d’éviction, 
pas de garantie; autrement elle se trouverait en contradiction 
avec elle-même, ordonnant d’une part que le vendeur, celui qui 
a reçu, restitue au garanti le prix de la vente et lui paye en 
outre des dommages-intérêts ete., art. 1630, et d'autre part qu'il 
n'ait à restituer que le prix de la vente, sans rien de plus, ar- 
ticle 1380 : loi inexécutable, ainsi entendue ! Quant à l’expédient 
imaginé pour lever Ja difficulté, savoir, le rejet sur le revendi- 
quant d’une partie de la garantie, de la dette des dommages-in- 
térêts, accessoire et vraie partie de la garantie, art. 1630, c’est 
de l'arbitraire, je ne puis m'empêcher de le répéter, nul texte 
n’imposant au revendiquant une pareille charge ou condition. 

Les grands principes que l’on invoque ici : « Vemo plus juris 
in alium transferre potest quam ipse habel; resolulo jure dantis, 
resolvilur jus accipientis ; neminem æquum est cum alterius detri- 
mento el injuria locuplelari, etc. », existaient bien aussi ancien- 
nement ils n’ont pourtant pas empêché le droit romain, ni 
Pothier, ni autres, de décider que le payant n’a pas d'action en 
revendication contre le tiers acquéreur. 

Pothier dit : « Gelui qui a acheté de bonne foi la chose payée 
par erreur n’est pas dans le cas de la règle qui ne permet pas 
de s’enrichir aux dépens d’un autre, puisqu'il a payé le prix de 
cette chose qu'il a légitimement acquise. On ne doit donc pas 
donner d’action en revendication contre ce tiers détenteur ; et on 
doit renvoyer celui qui a payé la chose par erreur à se pourvoir 
contre celui à qui elle a été payée, pour répéter le prix qu’il l’a 
vendue, 1] a, en effet, eu la volonté de lui en transférer le do- 
maine, par la tradition qu'il lui en a faite, et celui à qui elle a 
été payée a paroillement eu la volonté d’en acquérir le domaine : 
ce concours de leurs volontés suffit, avec la tradition, pour la 
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translation de la propriété. Celui qui l’a payée cesse done d’en 
être le propriétaire; il ne peut donc avoir la revendication de 
cette chose; il n’a donc aucune action contre les tiers détenteurs 
de la chose. » (Pothier, Cond. ind., n°3 1178, 179). 

Notre article 4380 n’est évidemment que la reproduction et la 
consécration de la doctrine de Pothier, et dans son texte, et dans 
son esprit : dans son texte, puisqu'il décide, comme Pothier, que 
celui qui, ayant reçu de bonne foi, a vendu la chose, « ne doit 
restituer que le prix de la vente »; dans son esprit, qu'il faut 
bien croire conforme à celui de Pothier, au sens, dis-je, donné 
par Pothier à ces mêmes mots, ou équivalents : « On ne doit pas 
donner d’action en revendication contre le tiers acquéreur, et on 
doit renvoyer celui qui a payé la chose par erreur à se pourvoir 
contre celui à qui il l’a payée, pour répéter le prix qu'il l’a ven- 
due. » C’est évidemment ce que fait l’art. 1380; il renvoie, lui 
aussi, le payeur à se pourvoir contre le receveur vendeur pour 
répéter le prix de la vente. 

C'est d’ailleurs tout à fait dans ce sens qu’il a été officielle- 
ment expliqué et motivé. Bertrand de Greuille, en son rapport, 
a dit, dans les mêmes termes que Pothier : «... cette bonne foi 
de celui qui a reçu la chose en paiement le fait justement consi- 
dérer comme légitime propriétaire de la chose : d’où naît la con- 
séquence qu'il avait le droit d’en disposer de la manière qu il a 
jugée la plus convenable à ses intérêts. » 

Tarrible, de son côté, dans son discours au Corps sn 
après avoir établi que le receveur de bonne foi ne doit restituer 
que le prix de la vente, a dit : « Mais toute la rigueur de la loi a 
dû se déployer contre celui qui a reçu de mauvaise foi : celui-là 
sera obligé de restituer la chose ou la valeur, avec les fruits ou 
les intérêts ; il demeurera garant ; la vente qu’il aura pu faire n’ô- 
tera pas au propriétaire le droit de revendiquer la chose, et lais- 
sera retomber sur lui seul le poids accablant des dommages et 
intérêts dûs à l'acquéreur évincé. Telles sont les dispositions ri- 
goureuses, mais parfaitement justes, du projet, contre ceux qui 
recoivent de mauvaise foi une chose non due. » N'est-ce pas dire, 
implicitement, qu'aucune de ces dispositions n’est applicable à 
ceux qui reçoivent de bonne foi, qu’en conséquencé et a contra- 
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rio la vente qu’ils auront pu faire ôtera au propriétaire le droit 
de revendiquer la chose? 

Tel est donc le système entendu et voulu par le législateur, 
système identiquement le même que celui de Pothier, dont il a 
reproduit ainsi, et les termes de sa décision, et les motifs de cette 
décision. 

Vrais ou non, fondés ou non en principe, sériclo jure, ces mo- 
tifs et arguments ont été, par Pothier, et à son exemple par les 
arateurs du Gouvernement, du Tribunat, donnés et pris pour 
vrais ou fondés, et le législateur lui-même, les acceptant comme 
tels et s’y conformant, a adopté et consacré, dans son art. 1380 
-ainsi proposé et expliqué, la décision de Pothier excluant toute 
revendication contre les tiers acquéreurs. Îl n’y a pas à aller 
la-contre, à « écarter » cette volonté du législateur (« nous écar- 
tons.tout d’abord l’art. 1380 », dit M. Demolombe, n° 415), vo- 
lonté manifestement déclarée : implicitement dans l’art. 1380, 
comme dans l’art. 132, et dans l’art. 14935 ; explicitement par les 
discours et travaux préparatoires. « À peine avons-nous besoin 
de rappeler que le déposant n’a pas d'action en revendication 
contre les tiers de bonne foi », dit M. P. Pont, sur l’art. 1935. 
« Si, dit Mourlon, la chose déposée à été vendue à un acheteur 
de bonne foi par l’héritier du dépositaire dans l'ignorance du 
dépôt, le déposant n’aura point d’action contre l’acheteur. » 

. Telle est donc, dans tous ces cas, des art. 1935 ,132, 1380, etc., 
telle est vraiment la volonté du législateur, et par conséquent la 
loi : point de revendication contre les tiers. Or, la loi est tou- 
jours la loi, toujours applicable et obligatoire, quelque opinion 
qu’on puisse avoir de ses motifs, les jugeât-on erronés, mal fon- 
dés, inexacts, etc. (Domat, Merlin, Dalloz, etc). Ceci soit dit en 
réponse à l'observation critique de M. Demolombe sur le langage 
des orateurs du gouvernement et du Tribunat. Ce langage est 
tout le même que celui de Pothier, Pothier « l’excellent auteur », 
ainsi que l'appelle cet autre excellent auteur M. Demolombe ; de 
sorte que le reproche, la critique, retombe sur Pothier lui- 
même... 

— Nous écartons l’art. 1380 par cette raison très simple qu’il a 
uniquement pour but de régler les rapports entre celui qui ré- 
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pète et celui qui restitue, et qu’il ne s’occupe pas de la question 

relative aux tiers acquéreurs ; d'où il suit qu’il laisse cette ques- 

tion intacte, sous l’empire, par conséquent, des principes du droit 
commun, art. 1599, 2182, etc. (Demolombe). 

> L'art. 1932, non plus, ne s'occupe pas expressément de la 
question relative aux tiers acquéreurs; ni l’art. 4935 ; ils ne 
semblent, eux aussi, ne régler que les rapports entre l’envoyé en 
possession et l’absent, ou entre l’héritier du dépositaire et le dé- 
posant, tenant, du reste, absolument le même langage que l’art, 
1380 : « L’héritier du dépositaire, qui a vendu de bonne foi la 
chose dont'il ignorait le dépôt, n’est tenu que de rendre le prix 
qu'il a reçu, ou de céder son action contre l’acheteur, s’il n’a pas 
touché le prix », art. 4935 ; « l’absent, de retour, recouvrera ses 
biens, ou le prix de ceux qui auraient été aliénés, ou les biens 
provenant de l'emploi qui aurait été fait du prix de ses biens ven- 
dus », art. 132, ce qui est toute la même chose que si l’article 

. disait, comme les deux précités : «Fenvoyé ne doit restituer que 
le prix de la vente, etc. » 

Eh bien ! néanmoins, ces art. 132 et 1935 sont et doivent être 
entendus comme règlant aussi, virtuellement, la question rela- 
tive aux tiers acquéreurs, comme excluant l’action ou la reven- 
dication contre eux. M. Demolombe lui-même (t. 2, n°5 454, 155): 
dit, sur l’art. 1432, et comme conséquence de ses termes : « dans 
le droit des envoyés définitifs, il y a propriété à beaucoup d’é- 
gards, propriété surtout à l'égard des tiers. Il n’est donc pas dou- 
teux que les envoyés définitifs peuvent vendre, hypothéquer, 
échanger, aliéner enfin à titre onéreux ; tout cela, sans aucune 
condition, sans aucune formalité, et comme le ferait l’absent lui- 
même (art. 132; arg. a contrario des art. 125, 128, 2126). 
L’absent n’aurait donc contre les tiers acquéreurs aucune action 
en revendication ; il n’aurait contre eux que les actions en paie- 
ment, en résolution, en rescision, etc., qui appartiendraient aux 

envoyés eux-mêmes au moment de son retour (art. 132). » 

Cet art. 132 exclut donc, ainsi, l’action en revendication contre 
les tiers, non pas à la vérité explicitement, mais au moins im- 
plicitement, du propre aveu de M. Demolombe. Eh bien! pas 

plus que du silence de cet article vis-à-vis des tiers et au sujet 
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de la revendication dont il ne s'occupe pas expressément, on ne 
peut conclure que la revendication reste permise contre eux, pas - 
plus n’est-on fondé à conclure du silence de l’art. 1380, vis-à-vis 
des tiers également, qu’il laisse pleinement subsister contre eux 
l’action en revendication suivant les principes généraux du droit. 
C’est une véritable contradiction que d'interpréter l’article 432 en 
ce sens qu’il exclut la revendication, et d'interpréter l’article ana- 
logue, identique, 1380, en ce sens qu’il permet la revendication. 
Identique, en effet, est l’art. 132, et comme s’il était conçu dans 
les mêmes termes que l’art. 1380, Bigot-Préameneu (exposé des 
motifs) l'explique et le traduit ainsi : « L’absent, si ses biens 
ont été vendus, ne pourra en réclamer que le prix », c'est-à- 
dire, encore, en d’autres termes : « Si les envoyés ont vendu les 
biens, ils ne doivent restituer que le prix de la vente. » Et c’est 
ce que l’art. 1380 dit précisément et dans les mêmes termes : 
« Si celui qui a reçu de bonne foi a vendu la chose, il ne doit res- 
tituer que le prix de la vente. » Certes, il n’y a pas de raison 
d'entendre ces expressions identiques ou parfaitement équivae 
lentes, en tel sens dans le cas de l’art. 132, et en un sens tout dif- 
férent dans le cas de l’art. 4380, comme disposant implicitement 
à l'égard des tiers, au premier cas, et comme ne disposant pas 
du tout à l'égard des tiers, au second cas, comme interdisant la 
fevendication dans le premier de ces deux cas, comme l’autori- 
sant dans le second. Et de même, mulalis mulandis, au sujet de 
l’art. 1378, qui ne parle aussi, explicitement, que de celui qui a 
recu de mauvaise foi. 

M. Demolombe, et lui moins que personne vu sa manière d’en- 
tendre et d'appliquer l’art. 132, n’est donc ni recevable, ni fondé 
à « écarter tout d’abord l’art. 1380 », comme il le dit à son 
n° 415. Son interprétation différente des deux articles (tout sem- 
blables) 132 et 1380, est une inconséquence, une vraie contra- 
diction. Ces deux articles ont été, par les orateurs du Gouverne- 
ment et du Tribunat, proposés, motivés, de la même manière et 
dans le même sens, dans le sens d’une exclusion complète de 
l’action en revendication contre les tiers, et par suite, sans nul 
doute, adoptés, érigés en loi dans le même sens et avec la même 
portée, d’autant plus que telle était (au cas de l’art. 1380) la théo- 


M. WORMS. == DISCOURS, PLAID. ET ŒUV. DE Ms ED. ROUSSE. 199 


rie de Pothier, guide habituel des rédacteurs du Code, et dont ils 
ont reproduit tant la décision que les raisons de décider. 

Mêmes choses à dire de l’art, 1935, formulé de même que les 
art. 132 et 1380. Et l’art. 1240 est manifestement fait dans le 
même esprit, de respect et de maintenue de ce qui a été fait de 
bonne foi par ou avec des possesseurs de bonne foi. 

On voit par ces articles que, pour leurs hypothèses, le Code a 
entendu faire et a fait exception aux principes généraux des art. 
1599, 2195, 2182, etc., et c’est donc le cas d’appliquer, non le 
principe, mais la disposition exceptionnelle : « in tolo jure, ge- 
neri per speciem derogalur. » COULON. 
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Ancien batonnier de l’ordre des avocats, 
Membre de l’Académie francaise, 
Recueillis et publiés, 
par M. Fernand Wonus, avocat à la Cour de Paris. 


Compte rendu par M. Gabriel DesacQ, docteur en droit, avocat à la Cour d'appel. 


Notre confrère Fernand Worms a publié, en 1878, à l’occasion 
d'un procès — qui fit alors beaucoup de bruit — (le procès des 
œuvres posthumes d'André Chenier) une intéressante étude sur 
le décret du 12 germinal, an XIII. 

Lo livre de M. Worms était fort bien fait. Il eut auprès du 
public spécial auquel il était destiné, tout le succès qu’il compor- 
tait. À son étude proprement dite, M. Worms avait joint nombre 
de documents intéressants, — rapports, exposés de motifs, lois 
et projets de lois sur le droit des auteurs de 1771 à 1866, — 
tous les textes en un mot qui constituaient la législation littéraire 
et artistique, — les traités internationaux, etc.; enfin un compte- 
rendu très complet des débats engagés devant le tribunal et de- 
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vant la Cour à la requête de MM. Charpentier et. Cie contre 
MM. Lemerre et Gabriel de Chenier. 

M. Worms avait.eu l’honneur de plaider avec Me Rousse, pour 
M. Lemerre. Il avait recueilli et publié, nous n’avons pas besoin 
de dire avec quelle sollicitude, les deux plaidoiries du maître 
dont il était alors, et dont il est encore, le collaborateur et l’ami. 

Nous avions tous lu et relu, ces deux œuvres magistrales qui 
resteront au nombre de nos meilleurs morceaux d’éloquence 
judiciaire contemporaine. Ceux d’entre nous qui après avoir 
assisté aux audiences et entendu M. Rousse discuter à la barre 
les prétentions de M. Charpentier, avaient dans le livre de 
M. Worms, retrouvé les plaidoyers de l’ancien bâtonnier, y 
avaient à la lecture découvert je ne sais quelles qualités nou- 
velles, quel attrait pénétrant et inaccoutumé. Îls avaient ren- 
contré, à côté de ce qui les avait, à l’audition, entraînés ou 
séduits, nombre de morceaux exquis dont il semblait -que l’a- 
vocat, aux pieds de la Cour ou du Tribunal, eût pris, comme à 
plaisir, soin de voiler le charme et d’atténuer l'effet. 

D’autres que M. Rousse eussent souligné d’un geste, accentué 
d’une voix plus éclatante, ou scandé d’un débit plus harmonieux, 
ces périodes finement ciselées, où l'esprit le plus délié et les 
pensées les plus délicates s’alliaient au plus littéraire et au plus 
châtié des langages. 

Lui, avait laissé la plaidoirie tomber de ses lèvres simplement, 
modestement, sans que rien sentit l'effet d'audience, et comme 
s’il eût craint, en agissant trop puissamment sur l'auditeur, de 
faire tort au lecteur du lendemain. 

L'œuvre avait pris à mesure que s’évanouissaient les derniers 
échos du débat engagé, plus de valeur encore et de discret éclat. 

Le plaidoyer, et c'est chose rare, survivait au procès. Il de- 
meurait debout, la lutte close et l’adversaire disparu, sans rien 
perdre de son intérêt. Le tumulte du combat, qui cache les incor- 
rections, ou masque les défaillances, qui parfois donne à tant 
d’impuissants les apparences de la force, s'était éteint, et l'œuvre 
de l'avocat était encore là dans son élégance et sa distinction 
suprême, prête, l'audience finie, à affronter sans faiblir l'examen 
du critique le plus sévère, tout comme elle avait à la barre, su 
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résister à l’étreinte du contradicteur le plus MpORTenEemIent 
trempé. 

Ainsi déjà, aux applaudissements des avocats, te en 1871, 
au milieu des ruines du palais incendié, à l’enthousiasme des au- 
diteurs. La parole de l’orateur avait cessé de se faire entendre 
depuis longtemps déjà que l’effet grandissait toujours persistant, 
ineffaçable; le grand public, le public qui n’avait point entendu le 
discours du bâtonnat, le public qui avait lu seulement, était venu 
joindre le‘tribut d’une admiration unanime, émue, entraïnante. 

Mais si le discours du bâtonnat était dans toutes les mains, si 
grâce à la publication de M. Worms il était aisé de relire les 
plaidoyers de M. Lemerre, si l’on pouvait retrouver, en tête des 
plaidoiries de Chaix d'Est-Ange cette préface qui fut et qui res- 
tera le chef-d'œuvre du genre et le principal des titres acadé- 
miques. de M. Rousse, chacun d’entre nous désirait qu’une main 
autorisée recueillit et publiât les plaidoiries de M. Rousse et 
réunit en un faisceau tous ces morceaux de l’art de bien dire 
que jusqu'ici avaient pu seuls savourer quelques privilégiés. 

M. Rousse a cédé au désir exprimé par le barreau entier et il a 
permis à l’un de ses collaborateurs de publier les principales et 
les plus intéressantes de ses œuvres. 

Nous avons en mains les deux volumes. Discours, Plaidoyers et 
Œuvres que viennent d'éditer MM. Larose et Forcel. Pourquoi 
faut-il, qu’en remerciant M. Rousse de nous avoir ainsi permis 
de relire les meilleurs de ses travaux, nous soyons obligés d’ex- 
primer un regret, un bien vif regret. 

Dans ces deux volumes l’œuvre judiciaire de M. Rousse ne tient 
pas toute la place que nous eussions désirée. 

Les productions du littérateur et de l’académicien prennent 
sinon plus qu’il ne convient, plus du moins que nous n’aurions 
voulu, le pas sur celles de l’avocat. 

Rien sans doute de plus délicat en même temps que | dé plus 
profond, de plus sérieux et de plus séduisant que ces souvenirs 
du siège de Paris et de la Commune, qui remplissent, avec la 
consultation sur les décrets du 29 mars et le rapport sur les prix 
de vertu, les 400 pages du deuxième volume. Faut-il citer le por- 
trait du président Bonjean ? 
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« C’est le parleur e plus intarissable que j’aie jamais ren- 
« contré, il a tout vu, il a tout fait, il sait tout, il se raconte, il 
« se détaille, il se prône, il se cite et se récite sans trève ni 
« merci. C’est une autobiographie sans fin — le Bouillet de soi- 
« même, au milieu de ce flot, du mouvement, du trait, beaucoup 
« de connaissance, des anecdotes amusantes, une grande jeunesse 
« d'idée et de la résolution. L'homme est très laid, borgne, mal 
« bâti, sans tenue; — il a 66 ans, a un pantalon d'uniforme à 
« bandes rouges dont il est très fier, il monte sa garde, il couche 
« aux remparts, il donne l'exemple à son quartier, il fournit 
« des secours aux blessés, des conseils aux généraux, c’est lui 
« du moins qui le dit, et je le crois sur parole. » 

Faut-il reproduire cette délicate esquisse consacrée par 
M. Rousse à un de nos plus dignes confrères que la mort a tout 
récemment frappé, mais dont le barreau de Paris ne perdra pas 
de sitôt le souvenir. oi 

« Je vais causer avec lui, et je trouve en lui bien plus de mé- 
« rite encore que je n’en connaissais, c’est un esprit juste et sûr, 
«clairvoyant et sage, une âme ferme, beaucoup de sangfroid et 
« de courage, un vrai patriotisme sans exclusion ni forfaiture, 
« résigné aux sacrifices, très fin d’ailleurs, prudent et défiant - 
«comme presque tous les gens de l’autre côté de la Garonne, te- 
« nant dans un si juste milieu, ses intérêts et ses devoirs, que 
« son honnêteté est habile et que son habileté est honnête. Son 
«talent ne donne pas toute la mesure de son mérite...» 

Est-il possible de mieux dire et de faire cn quelques mots 
d’une façon plus aimable et plus fine, le portrait de l’excellent 
homme qui nous a été ravi l’an dernier ? 

Rien de plus intéressant aussi que les ‘études critiques de 
M. Rousse, sur l’Æistoire des parlements, de M. de Bastard ; Les 
manieurs d'argent, de M. O. de Vallée; Le droit nobiliaire fran- 
cais, de M. Alfred Levesque. Rien de plus touchant que l’éloge 
de Sapey. Mais tout cela n’empêche que nous aurions voulu plus 
de plaidoiries. 

À côté de l’éloge académique de Jules Favre, à côté de la pré 
face des plaidoyers de Chaix, à côté du discours du bâtonnat, 
nous ne trouvons dans la publication nouvelle de M. Worms 
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qu'un tout petit nombre, un trop petit nombre de plaidoyers pro- 
prement dits. Sans doute, ceux dont M. Rousse a permis l'im- 
pression sont parmi les plus remarquables qu'il ait faits ; c’est 
d’abord ce petit bijou qui s’appelle « la Défense de Trabucco », 
et qui est comme l’antithèse de la grande harangue qui restera 
la gloire de Jules Favre, la Défense d’Orsini. — Puis c’est la 
Plaidoirie pour Duverdy contre M. Zola, celle prononcée devant 
la Cour pour les Légataires contre les héritiers de M. Deguerry. 
C'est l'affaire des Lettres de Benjamin Constant, celle de 
Me Scribe contre les héritiers Pichot, quelques autres encore, 
trois ou quatre peut-être et rien de plus. Cela suffit pour donner 
la mesure de l’avocat et permettra d'apprécier le mérite de l’ora- 
teur judiciaire ! | 

Mais combien d’autres plaïdoiries dont le palais a gardé le sou- 
venir manquent à ce recueil. 

M. Rousse, par un sentiment de délicatesse qui chez lui n’éton- 
nera personne, a considéré que la publicité du débat né dispen- 
sait pas l’avocat de la discrétion professionnelle. De la plupart des 
grandes affaires, des affaires de séparation de corps, des ques- 
tions d’état qui lui ont fourni l’occasion de ses plus grands succès 
à la barre, M. Rousse a entendu que le livre publié par M. Worms 
ne donnerait rien, ne dirait rien. [l.n’a pas voulu que la pu- 
blication des meilleurs peut-être de ses plaidoyers, put fournir à 
la curiosité ou à Ja malignité publique un aliment ou un aiguillon 
nouveau. S'il n’a point dépendu de lui d'empêcher ou d’assourdir 
le bruit qu’autour d’eux, au jour des débats, avaient fait certains 
procès, du moins a-t-il pris soin de ne pas révoiller le scandale 
assoupi. Du faisceau de ses succès d'audience il a arraché 
sans hésiter les palmes les plus brillantes, de crainte que l’écho 
même de tous ces succès ne vint froisser quelque susceptibilité, re- 
nouveler quelque douleur, rouvrir quelque blessure. Il n’a 
Jaissé à la publicité que ce qu’il ne pouvait lui ravir. 

I! faut louer sans réserve pareil désintéressement, pareïlle abné- 
gation. | 

Dans ce monde,'où l’on n’accorde d'ordinaire aux gens que la 
valeur qu'ils se donnent à eux-mêmes, combien est-il d'hommes 
assez fortement trempés pour soustraire à l’attention du public, 
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les plus précieuses de leurs œuvres, et pour faire tomber, de leurs 
propres mains, quelques assises de l’édifice toujours attaqué de leur 
renommée. Il est tant d’impuissants que le talent offusque, tant 
d’envieux que le succès irrite, que la modestie blesse comme une 
épigramme, que la vertu même offense comme une leçon. Chacun, 
à côté de soi, trouve tant d’adversaires prêts aux jours mauvais à 

aggraver la tristesse, ou à exaspérer la douleur, à rendre l'échec 
plus amer, à empoisonner le succès aux jours heureux ou à en- 
fiéler la louange, qu’il ne faut pas s’étonner de voir chacun céder, 
sinon au désir de grandir au-delà de la mesure, le soin et l’éclat 
de sa renommée, du moins de réagir contre la malveillance des 
uns ou l'indifférence voulue des autres. 

Si l’on rencontre sur son chemin tant de braves gens, nous 
ne dirons pas, bien entendu d'avocats, car, comme l'écrit La Fon- 
taine, 

« Le mal se rend chez eux au quadruple du bien, 
« Les daubeurs ont leur tour d’une ou d’autre manière. 


« Vous êtes dans une caverne 
« Où l’on ne pardonne rien... » 


qui disent ou qui essayent de faire dire du bien d'eux-mêmes, 
c’est qu’à côté d'eux, devant eux, derrière eux surtout, ils sa- 
vent que leurs ennemis toujours, leurs amis, quelquefois, tiennent 
école de dénigrement. Dans la bonne opinion que chacun pro- 
fesse pour soi, les uns tout haut, les autres plus bas avec plus 
d'adresse, de tact, il y a le plus souvent moins d’orgueil que 
de réaction involontaire contre la malice ordinaire du prochain. 
Mieux valent en somme les charlatans que les hypocrites. Et puis, 
enfin, ils sont peu nombreux ceux qui ont assez de titres à la 
faveur ou à l’attention publique pour pouvoir sans méchef en 
supprimer quelques-uns et rester encore au premier rang. Il 
ne faut pas demander à l'humaine nature plus qu’elle ne peut 
donner. Et s’il importe de flétrir la réclame, il ne faut pas se 
montrer trop sévère pour ceux qui sur le compte rendu plus ou 
moins réservé de leurs succès passés ou présents prétendent étayer 
l'édifice de leurs succès à venir. 

Mais honneur en tous cas à ceux qui ont l’âme assez forte- 
ment trompée pour suivre d’autres errements et pratiquer d’au- 
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tres principes. Honneur à ceux qui à cette époque de désarroi 
moral que nous traversons, où l'intérêt personnel est plus 
que: jamais le mobile de toutes les actions, n’oublient pas 
que le devoir étroit de l’avocat est de n'avoir jamais souci 
de lui même, de ne penser qu’au client; que cette obliga- 
tion de désintéressement, d’abnégation personnelle ne cesse 
pas au jour de l'audience, qu'elle va, par de là le procès fini, 
et que nulle satisfaction au monde ne vaut celle que donne 
la conscience d’avoir épargné par la plus louable des réserves, 
au client, sinon à l’adversaire même, les douleurs ou les hontes 
que peut entraîner avec elle la publication nouvelle des débats 
d’un procès éteint. 

Les scrupules professionnels de M. Rousse ont ravi à notre 
admiration quelques-uns des modèles d’éloquence judiciaire 
sur lesquels nous comptions, mais en échange de ses plaidoyers, 
l’ancien bâtonnier de 4871 a donné un exemple de discrétion 
exquise auquel faut d'autant moins ménager la louange qu'il a, 
dans ce monde et de notre temps, moins de chance d’être suivi 
et imité. 

Le succès ne vient plus guère, M. Rousse l’a dit, à ceux qui 
l’attendent en philosophes; la fortune se laisse aller à ceux qui 
vont au devant d’elle, sollicitent ses faveurs et lui forcent la main. 

Mieux vaudrait d’autres pratiques. 

Qui donc le nierait! Mais, (et c’est bien triste à dire), malgré 
le noble exemple de M. Rousse, ces pratiques là ne sont peut- 
être pas tout près de changer. GaBriEz DEBACQ. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON À 
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